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CAPITOLO 1 
“I DANNI DA NASCITA E DA VITA INDESIDERATA NEL SISTEMA DI TUTELA 
DELLA VITA PRENATALE” 
 
Sommario: 1. La fattispecie nel quadro ordinamentale. – 2. La casistica giurisprudenziale. – 2.1. 
Wrongful pregnancy. – 2.2. Wrongful birth. – 2.3. Wrongful life. – 3. Lo statuto della vita prenatale: 
alcune questioni problematiche. – 3.1. L’inizio della vita secondo natura … e secondo il diritto: 
capacità giuridica e rilevanza dell’uomo in quanto tale. – 3.2. (Segue) Gli opposti indirizzi 
metodologici: la distinzione delle fasi di sviluppo e il criterio della qualità della vita. – 3.3. (Segue) Il 
caso dei “grandi prematuri” e la Carta di Firenze. – 4. Note conclusive. 
 
1. La fattispecie nel quadro ordinamentale  
 
Il termine “nascita indesiderata” si riferisce ad ipotesi di illecito caratterizzate 
da un’interferenza con il progetto procreativo individuale o di coppia: 
l’emersione di questa nuova fattispecie all’interno del panorama della 
responsabilità civile ha suscitato vivaci dibattiti in ambito giurisprudenziale e 
dottrinale, sia in Italia che all’estero. Si tratta, com’è immediatamente 
percepibile, di una problematica collocata ai confini tra la bioetica e il diritto 
privato, che costituisce una sorta di “banco di prova” dell’intero sistema di 
responsabilità civile, un sistema originariamente pensato in chiave patrimoniale 
ma costretto a misurarsi, in virtù delle continue avanguardie in campo 
scientifico e tecnologico, con una realtà il più delle volte neanche prospettabile 
agli occhi dei redattori, una realtà che investe il problema ontologico della vita 
umana fin dal suo affermarsi come struttura biologica, che determina una 
metamorfosi dei processi procreativi e che giunge a formulare quesiti cui il 
diritto, volente o nolente, deve dare una risposta. L’individuazione, tramite il 
procedimento esegetico, di nuovi interessi giuridicamente rilevanti cui 
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riconoscere tutela risarcitoria riguarda prevalentemente l’area del danno non 
patrimoniale ed è la necessaria conseguenza di un ordinamento giuridico 
inserito in una realtà continuamente cangiante. Il legislatore, a più riprese, è 
intervenuto a plasmare corpora estranei al Codice Civile, necessari ad adeguare 
il diritto ai mutamenti sociali ed utilizzati dai giudici quali ancore di diritto 
positivo per pervenire a soluzioni in un campo così sensibile. L’allusione è, di 
tutta evidenza, alla legislazione speciale degli anni ’70, scalfita più volte dagli 
interventi della Corte Costituzionale che ha affermato con decisione la 
protezione del concepito soprattutto in relazione a interessi di carattere 
personale: la legge 22 maggio 1978 n.194, “Norme per la tutela sociale della 
maternità e sull’interruzione volontaria della gravidanza”, all’articolo 1 recita: 
“Lo Stato […] tutela la vita umana dal suo inizio”; la legge 29 luglio 1975 n.405, 
“Istituzione dei consultori familiari”, sancisce in apertura la tutela del “prodotto 
del concepimento”; infine alcune norme che pertengono alla legislazione 
giuslavorista, istituite appositamente al fine di tutelare le lavoratrici madri nel 
periodo della gravidanza e del parto e lo stesso nascituro. Anche gli interventi 
normativi più recenti si sono soffermati sulle questioni evocate dallo statuto 
della vita prenatale: ricordiamo l’Autorizzazione n.2/1997 del Garante per la 
protezione dei dati personali, che al punto 2a sancisce che “Le informazioni 
relative ai nascituri devono essere trattate alla stregua dei dati personali”; la 
legge 1 aprile 1999 n.91, “Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di 
organi e di tessuti”, che recita: “La manipolazione genetica degli embrioni è 
vietata anche ai fini del trapianto di organo”; infine la legge 19 febbraio 2004 
n.40, “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”, che sembra 
annoverare, in apertura, il concepito tra i soggetti di diritto. Sarà facile capire 
che, di fronte a temi di questa portata, si giunge ad un connubio concettuale tra 
bioetica e diritto privato: la riflessione giuridica si sofferma sui problemi etici 
che sorgono in momenti cruciali della vita umana, e alle soluzioni del diritto 
vanno a sovrapporsi questioni morali. Tra questi problemi, la nascita di una 
persona sembra oramai rappresentare una delle “frontiere” della responsabilità 
civile: ciò è dovuto ad una maggiore disponibilità a tradurre in avere ciò che in 
realtà appartiene all’essere, il che obbedisce a quelle istanze di protezione delle 
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vittime e di effettività delle tutele predisposte dal nostro ordinamento. Tuttavia, 
mentre con riguardo a beni aventi un valore economico la tutela risarcitoria, pur 
apprestando al danneggiato solo un surrogato, costituisce una difesa del 
patrimonio, relativamente alla persona rischia di voler riparare “l’irreparabile”. 
Nelle vicende in esame emerge infatti una sorta di imbarazzo etico e giuridico, 
che porta gli interpreti a ritenere che la vita in sé non possa essere considerata 
alla stregua di un danno suscettibile di essere risarcito. Come è stato 
autorevolmente sostenuto da G. Ferrando: “E’dunque perché la riproduzione non 
è più regno incontrastato della natura, ma viene ad essere in larga misura 
determinata da scelte e comportamenti umani, che si pone il problema delle 
conseguenze di quelle scelte e di quei comportamenti e quindi anche un problema 
di responsabilità civile”: pensiamo allo straordinario progresso delle tecnologie 
della riproduzione negli ultimi decenni, come le terapie dell’infertilità e la 
procreazione medicalmente assistita, che possono rendere possibile una 
gravidanza che altrimenti non si sarebbe verificata, così come le diagnosi 
genetiche, i mezzi anticoncezionali e le tecniche abortive possono evitare una 
gravidanza non voluta. Ma iniziamo a distinguere, in via preliminare, le ipotesi 
di cui ci occuperemo nel corso della trattazione, riservandoci altresì di 
introdurre (nella parte finale di questo capitolo) alcune questioni propedeutiche 
per una più compiuta comprensione di questi problemi.  
 
2. La casistica giurisprudenziale 
 
La casistica giurisprudenziale in esame può essere ordinata con l’ausilio di 
alcune espressioni, mutuate dalla tradizione giuridica di common law, che 
antepongono il predicato “wrongful” agli eventi della gravidanza, della nascita e 
della stessa vita del soggetto nato malformato. Queste figure, che insieme vanno 
a costituire il trittico del “danno da nascita indesiderata” (locuzione di sintesi 
che in realtà, come vedremo, abbraccia fattispecie eterogenee di illeciti), si 
ricavano in larga parte dall’analisi della giurisprudenza nordamericana. I 
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tradizionali leading cases americani in materia sono addirittura risalenti agli 
anni ’60: ricordiamo “Zepeda v. Zepeda”, in cui la Corte d’appello dell’Illinois era 
stata chiamata a pronunciarsi in merito alla pretesa risarcitoria di un soggetto 
che lamentava di essere stato concepito in una relazione extraconiugale (“for 
being stigmatized as a bastard”) e “Williams v. State of New York”, in cui era stata 
prospettata la responsabilità dello Stato di New York per non aver attuato le 
misure di protezione idonee nei confronti di una paziente di un ospedale 
psichiatrico, la quale aveva subito uno stupro che aveva causato la nascita della 
piccola Williams, che successivamente aveva agito in giudizio.  
 
2.1. Wrongful pregnancy 
 
Nella distinzione proposta dalla dottrina anglosassone, con l’espressione 
“wrongful pregnancy cases” si descrivono quelle fattispecie in cui il risarcimento 
ha ad oggetto l’instaurazione di una gravidanza indesiderata. Si tratta 
principalmente delle ipotesi in cui, nonostante il ricorso ad interventi di 
sterilizzazione femminile o maschile (chiusura delle tube e vasectomia) si sia 
ugualmente verificato il concepimento e, di conseguenza, la nascita di un 
bambino sano ma non atteso. Ciò accade laddove l’intervento di sterilizzazione 
non abbia avuto successo in quanto non realizzato correttamente1 o quando, 
nonostante la correttezza della procedura, non sia stato accompagnato da una 
congrua informazione circa i margini di una residua fertilità del paziente e 
l’opportunità di effettuare controlli successivi. Inoltre, in questa casistica sono 
comprese le ipotesi di danno da cd. “aborto fallito” in cui, nonostante un 
                                                             
1 Si cita, a titolo esemplificativo, Trib. Tolmezzo, 2 settembre 2011, in Riv.It. Med. Leg., 2011, 1710 ss. 
La sentenza riguarda il tema della nascita indesiderata avvenuta a seguito di un inefficace intervento 
di sterilizzazione tubarica: gli attori citano in giudizio l’azienda sanitaria e chiedono il risarcimento dei 
danni patrimoniali e non patrimoniali subiti in quanto, avendo i coniugi deciso di procedere (a 
seguito della nascita del quarto figlio) a tale intervento per ragioni economiche, viste anche le 
precarie condizioni di salute della donna, quest’ultima risultava nuovamente in stato di gravidanza. 
Come ricordano i giudici, “parte della giurisprudenza di merito ha affermato che in un rapporto 
professionale di tipo medico avente ad oggetto la sterilizzazione, l’evento procreativo non desiderato 
costituisce di per sé prova del mancato raggiungimento del risultato voluto”. 
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intervento di interruzione della gravidanza sia ugualmente proseguita la 
gestazione, o perché l’intervento non è stato eseguito a regola d’arte o perché 
non sono stati prescritti gli esami idonei a rivelare la possibile prosecuzione 
della gravidanza2. In questo caso l’informazione del paziente si configura non 
tanto come presupposto del consenso ma, piuttosto, come obbligo integrativo 
della prestazione professionale: tra le obbligazioni del medico non è compresa 
soltanto quella di “curare bene” il paziente (obbligo di cura) ma anche quella di 
dare a lui le giuste informazioni, perché possa scegliere tra le varie soluzioni 
quella che ritiene migliore e perché sia in grado di evitare possibili rischi o 
complicanze (obbligo di consulenza). Infine, da annoverare entro questa 
casistica è la fattispecie del concepimento avvenuto a causa di una negligente 
prestazione medica collocata in una fase antecedente allo stesso (ad esempio, 
una prestazione avente ad oggetto la somministrazione di farmaci contraccettivi 
inidonei a prevenire il concepimento), sintetizzata attraverso la locuzione 
“wrongful conception”. 
 
2.2. Wrongful birth 
 
Con la denominazione “wrongful birth cases” si allude principalmente alle 
ipotesi di nascita indesiderata in relazione a un bambino con difetti genetici di 
diversa natura e origine. Qui non è tanto in discussione un errore medico in 
senso stretto, bensì la negligenza omissiva del personale sanitario in relazione a 
quegli esami che avrebbero potuto diagnosticare, nella fase prenatale, le 
malformazioni del nascituro, oppure la scorretta valutazione dei risultati di tali 
esami e dunque l’omissione del dovere di informazione circa le embriopatie o le 
                                                             
2Sempre a titolo esemplificativo, ricordiamo che uno dei primi casi di nascita indesiderata esaminato 
dalla giurisprudenza italiana di legittimità ha riguardato proprio un intervento fallito di interruzione 
della gravidanza; si tratta della nascita del piccolo Jod: Trib. Padova 9 agosto 1985; App. Venezia 23 
luglio 1990; Cass. 8 luglio 1994, n.6464. Nella specie, il tribunale padovano aveva ritenuto sussistente 
la negligenza del medico per aver omesso di informare la donna circa il possibile esito negativo 
dell’intervento e circa l’opportunità di attendere l’esito dell’esame istologico. La Corte di Cassazione 
ritenne corretta, sul punto, la motivazione, in quanto “l’informativa del paziente circa le conseguenze 
dell’intervento ed i suoi possibili esiti rientra nei comuni doveri del medico”. 
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fetopatie. La condotta che viene rimproverata al medico è, dunque, la mancata o 
inesatta diagnosi prenatale cui fa seguito l’impossibilità, per la donna, di essere 
informata sul reale decorso della gestazione. Tale concatenazione di eventi non 
consente alla stessa di scegliere consapevolmente se proseguire la gravidanza 
ovvero praticarne l’interruzione nei termini legalmente previsti (nel nostro 
caso, stabiliti dagli articoli 4 e 6 - quest’ultimo interpretato in combinato 
disposto con l’art.7 – legge n.194/19783) e priva la coppia della possibilità di 
adattarsi gradualmente, sotto il profilo psicologico, all’evento (e di evitare, 
quindi, il trauma della scoperta della malattia al momento del parto). 
L’assolvimento dell’obbligo informativo da parte del medico è finalizzato, infatti, 
oltre che a ricorrere eventualmente all’interruzione volontaria della gravidanza, 
a consentire il ricorso a interventi medici sul feto (seppur delicatissimi e ancora 
in fase sperimentale). Dunque, in questi casi la doglianza è proposta dai genitori 
nei confronti dei sanitari per gli atti imperiti, imprudenti, negligenti commessi: è 
il fatto che quel bambino non facesse parte dei programmi di vita familiare a 
porre il problema del risarcimento. E’ quindi la facoltà, concessa ai genitori, di 
pianificare la crescita della famiglia nel modo più personale possibile (e, di 
conseguenza, la facoltà di scegliere se dare alla luce o meno un bambino affetto 
                                                             
3 Articolo 4: “Per l’interruzione volontaria della gravidanza entro i primi novanta giorni, la donna che 
accusi circostanze per le quali la prosecuzione della gravidanza, il parto o la maternità 
comporterebbero un serio pericolo per la sua salute fisica o psichica, in relazione o al suo stato di 
salute, o alle sue condizioni economiche, o sociali o familiari, o alle circostanze in cui è avvenuto il 
concepimento, o alle previsioni di anomalie o malformazioni del concepito, si rivolge ad un 
consultorio pubblico istituito ai sensi dell’articolo 2, lettera a), della legge 29 luglio 1975 numero 405, 
o a una struttura socio-sanitaria a ciò abilitata dalla regione, o a un medico di sua fiducia”. 
Articolo 6: “L’interruzione volontaria della gravidanza, dopo i primi novanta giorni, può essere 
praticata: 
a)quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della donna; 
b)quando siano accertati processi patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti anomalie o 
malformazioni del nascituro, che determinino un grave pericolo per la salute fisica o psichica della 
donna”. 
Articolo 7: “I processi patologici che configurino i casi previsti dall’articolo precedente vengono 
accertati da un medico del servizio ostetrico-ginecologico dell’ente ospedaliero in cui deve praticarsi 
l’intervento, che ne certifica l’esistenza. Il medio può avvalersi della collaborazione di specialisti. Il 
medico è tenuto a fornire la documentazione del caso e a comunicare la sua certificazione al direttore 
sanitario dell’ospedale per l’intervento da praticarsi immediatamente. Qualora l’interruzione della 
gravidanza si renda necessaria per imminente pericolo della vita della donna, l’intervento può essere 
praticato anche senza lo svolgimento delle procedure previste dal comma precedente e al di fuori 
delle sedi di cui all’art.8. In questi casi, il medico è tenuto a darne comunicazione al medico 
provinciale. Quando sussiste la possibilità di vita autonoma del feto, l’interruzione della gravidanza 
può essere praticata solo nel caso di cui alla lettera a) dell’articolo 6 e il medico che esegue 
l’intervento deve adottare ogni misura idonea a salvaguardare la vita del feto”. 
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da gravi disabilità e di andare incontro – in caso positivo - a tutti i bisogni che 
essa richiede) a chiedere giustizia. La richiesta di risarcimento del danno, in 
questi casi, prende le mosse da tutti quei costi aggiuntivi, sia economici che 
morali, legati alla disabilità di cui risulta affetto il bambino. 
 
2.3. Wrongful life 
 
Per “wrongful life cases” (espressione traducibile come “vita non voluta”) si 
intendono, infine, quelle vicende in cui un soggetto promuove, autonomamente 
o - più spesso - rappresentato in giudizio dai genitori, un’azione volta ad 
ottenere il risarcimento del danno derivato dalla circostanza stessa di essere 
nato con delle malformazioni e di dovere, conseguentemente, convivere tutta la 
vita con il proprio stato patologico. Dunque, in questi casi, la richiesta di 
risarcimento del danno è avanzata dallo stesso bambino nato malformato iure 
proprio, nei confronti dei genitori o di terzi, e il danno si identifica con la stessa 
esistenza in quanto segnata irrimediabilmente dalla malattia. Questo è quanto 
accaduto, ad esempio, in un clamoroso caso giurisprudenziale francese, le 
célébrissime affaire Perruche4 (di cui discorreremo ampiamente nel corso della 
trattazione), definito addirittura un “arrêt de provocation” per aver accordato il 
risarcimento del danno subito con la nascita direttamente in capo a un bambino 
(il piccolo Nicolas Perruche) affetto da gravi malformazioni, causate dal 
contagio della rosolia durante la gravidanza e che i medici non avevano 
diagnosticato. Possiamo preliminarmente osservare che la reazione, 
generalmente negativa, che l’espressione “wrongful life” suscita (nell’opinione 
pubblica e negli stessi studiosi del diritto) deriva da una confusione di fondo 
nell’affrontare i termini del problema: la dottrina dominante assume che il nato 
malformato, agendo contro il medico che non abbia diagnosticato le anomalie 
fetali ovvero abbia omesso di effettuare o erroneamente interpretato esami 
                                                             
4 Cour de Cassation, Assemblée Plènière, 17 novembre 2000, in Nuova giur. comm., 2001, 209 ss., 
con nota di PALMERINI e Postilla di BUSNELLI. 
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finalizzati a tale scopo, si dolga del fatto stesso della nascita e che, per valutare il 
danno patito, occorrerebbe paragonare la situazione in cui versa l’attore (cioè 
l’essere nato malato) con la situazione che si sarebbe prodotta se il medico 
avesse agito con una condotta diligente, prudente, perita (cioè la non nascita). 
Se ne deduce, quindi, che l’attore farebbe valere in giudizio un preteso “diritto di 
non nascere” secondo le categorie civilistiche del nostro ordinamento giuridico. 
Quest’argomentazione è, tuttavia, fallace: non si tratta, a ben vedere, di risolvere 
il dubbio amletico “essere o non essere?”, ma di ascrivere (o meno) nel 
panorama della responsabilità civile una vita carica di sofferenze, menomazioni, 
dolori, pertanto qualificabile solo in senso giuridico (e non di certo morale) 
come “ vita indesiderata”. Non è, dunque, nell’antinomia “vita o non vita” che 
deve essere misurato il danno patito dal bambino, ma nelle disabilità di cui egli, 
una volta nato, si troverà a soffrire: è la stessa circostanza consistente nel vivere 
una vita malformata a rappresentare, in re ipsa, una situazione negativa5. A 
questo proposito risultano illuminanti le parole con cui una Corte statunitense 
ha precisato questo concetto: “The reality of the wrongful life concept is that such 
a plaintiff both exist and suffers, due to the negligence of others. It is necessary nor 
just to retreat into meditation on the mysteries of life; the certainty of genetic 
impairment is no longer a mystery. In addition, a reverent appreciation of life 
compels recognition that the plaintiff, however impaired she may be, has come 
into existence as a living person with certain rights”. Quindi il corretto approccio 
alle questioni di “wrongful life”, lungi dal considerare la nascita come danno, sta 
nell’analizzare le conseguenze pregiudizievoli determinate, sic et simpliciter, da 
una nascita non voluta. Anche un autorevole interprete italiano aveva già da 
tempo messo in guardia contro il rischio “di confusione, di linguaggio e di 
pensiero, propria all’idea che considerare la nascita […] quale elemento di una 
situazione risentita come antigiuridica e dannosa dai genitori, implichi di 
attribuire un segno negativo all’evento in sé, all’inizio di una vita umana”6. 
                                                             
5 “Ciò che teoricamente si concepisce qui come danno è l’obiettività del vivere male 
indipendentemente dalle alternative a disposizione, essendo comunque derivato da un’azione 
colpevole altrui”; P.G.MONATERI, “La marque de caïn”: La vita sbagliata, la vita indesiderata, e le 
reazioni del comparatista al distillato dell’alambicco, in Un bambino non voluto è un danno 
risarcibile?, a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
6 P.ZATTI, Nota a Trib. Padova 9 agosto 1985, in Nuova Giur. Comm., 1996, 120 ss. 
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Inoltre, com’è stato sostenuto, “Il bambino non solo non è un danno risarcibile, il 
bambino non è un danno. La sua nascita può però ingenerare degli altri danni, 
ed è quindi di questi che bisogna discorrere”7. Così impostato il problema, 
l’interprete potrà giungere ad inquadrare o meno fattispecie di questo genere 
all’interno degli schemi della responsabilità civile, al fine di ritenerle o meno 
suscettibili di essere risarcite: per una corretta analisi dei casi in esame è 
necessario partire dalla considerazione che il nato non fa valere né la violazione 
di un diritto del concepito, né tantomeno la violazione di un diritto che il 
concepito vanterebbe in vista della nascita, ma la violazione di un diritto del 
nato, che agisce per i pregiudizi legati ad un’esistenza che è e si rivela wrongful. 
 
3. Lo statuto della vita prenatale: alcune questioni problematiche 
 
3.1. L’inizio della vita secondo natura … e secondo il diritto: capacità giuridica 
e rilevanza dell’uomo in quanto tale 
 
Nella disamina di questi casi opera, innanzitutto, un condizionamento legato 
allo statuto giuridico del concepito. Si tratta di un tema di antica memoria, già 
noto ai giuristi dell’epoca romana (basti ricordare il brocardo “qui in utero sunt, 
in toto paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse”8) e che oggi appare 
quantomeno anacronistico sotto un duplice profilo: da un lato, considerando 
(come preciseremo nel seguito della trattazione) che il legislatore del ’42 ebbe a 
chiudere definitivamente la questione dello status giuridico del concepito 
attraverso la formulazione categorica dell’art.1 codice civile; dall’altro perché 
altre sono oggi le questioni che richiamano l’attenzione del giurista. Invero, 
mentre i vari progetti e proposte di legge volti alla modifica dell’art.1 codice 
civile giacciono inosservati, procreazione artificiale, clonazione, eutanasia 
                                                             
7 P.G.MONATERI, “La marque de caïn”: La vita sbagliata, la vita indesiderata, e le reazioni del 
comparatista al distillato dell’alambicco, cit. 
8 Dig. 1, 5, 26; questo passo esprime il principio della tendenziale eguaglianza del concepito al nato. 
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occupano quotidianamente l’attenzione dei giuristi, dell’opinione pubblica e dei 
mass media. La tutela giuridica del concepito, nei diversi stadi dello sviluppo e 
nelle diverse condizioni in cui può venirsi a trovare (in vitro o nel corpo di una 
donna), è tuttavia un passaggio obbligato per l’interprete che voglia accostarsi 
preliminarmente al danno da cd. “nascita indesiderata”. La risposta del diritto 
non può che partire dalle conquiste della scienza: biologia, medicina, 
antropologia, socio-biologia e genetica sono arrivate a dimostrare che la vita 
umana inizia nel momento della fecondazione, quando i gameti maschile e 
femminile creano una nuova entità biologica, lo zigote, dotato di uno specifico 
corredo cromosomico; è da questo momento che inizia quel continuum vitale 
che non conosce, se non con la morte, interruzioni. Ma la certezza e 
l’inequivocabilità delle qualificazioni scientifiche è discutibile, e lo è soprattutto 
quando sono in gioco valori così sensibili: appurato, quindi, che l’embrione sia 
senza dubbio “umano” sotto il profilo biologico, occorre valutare se quest’ultimo 
goda dello status di “persona” anche sotto il profilo giuridico. Dottrina e 
giurisprudenza si sono ampiamente confrontate sulla difficoltà (se non 
addirittura impossibilità) di individuare il momento preciso in cui si 
realizzerebbe la cd.“personalizzazione” dell’embrione.9 Una delle prime risposte 
autorevoli proviene dal Comitato Nazionale per la Bioetica, il quale ha 
affermato: “L’embrione umano ha il diritto di essere trattato come una persona, 
ossia nel modo in base al quale conveniamo debbano essere trattate le creature 
della nostra specie. Tale affermazione significa […] che l’embrione, fin dal 
concepimento, deve essere considerato come un individuo umano al quale 
l’ordinamento giuridico è tenuto a garantire le condizioni più favorevoli allo 
sviluppo e alla nascita”. Se si muove da queste premesse, appare giustificato lo 
sforzo degli interpreti di estendere diritti (tra cui il risarcimento del danno) 
                                                             
9 In merito a questo problema si è pronunciato, nel 1996, il Comitato Nazionale per la Bioetica: anche 
se “al prodotto del concepimento viene riconosciuto lo statuto di individuo perlomeno a partire dal 
momento, precedente la comparsa della linea primitiva, in cui viene irreversibilmente perduta la 
capacità di suddivisione in due o più embrioni, o di ricostituzione di un singolo embrione, in seguito 
alla fusione di due embrioni”, si afferma che “prima di tale stadio, il possesso di un’identità 
individuale da parte dell’embrione è – allo stato attuale della ricerca scientifica – questione 
controversa, pur essendo innegabile che esso ha lo statuto ontologico di una struttura biologica 
umana specificamente organizzata, nonché specificamente e autonomamente tesa a dar luogo alla 
produzione di uno o più individui umani chiaramente discernibili”. 
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anche a colui che, non nato, esista comunque come persona al momento 
dell’evento lesivo. Tuttavia, anche la qualificazione dell’embrione come persona 
incontra alcune contraddizioni: innanzitutto in merito alla trasposizione dal 
piano morale a quello giuridico; in secondo luogo presenta oscurità sullo stesso 
piano morale. Osserva infatti L. Lombardi Vallauri10 che coloro che sono 
convinti del carattere personale dell’embrione “non lo trattano e non hanno il 
coraggio di chiedere che venga trattato come persona”; sottolinea altresì che ci 
troviamo di fronte ad un “diritto dolorosamente perplesso”, cioè un diritto che, 
da un lato, pretende il rispetto per l’embrione umano ma, dall’altro, non punisce 
chi la disconosce. Dunque, secondo l’Autore, piuttosto che affrontare il problema 
della “personalizzazione” dell’embrione e di una sua eventuale capacità 
giuridica anticipata, il diritto dovrebbe “trattare in modo giusto l’embrione 
umano”. Inoltre occorre notare che, nonostante questo notevole ampliamento 
dei diritti - patrimoniali e non - in capo al concepito, il regime della capacità 
giuridica rimane comunque immutato: la capacità giuridica, quale soggettività 
attribuita dal diritto positivo, continua ad essere disciplinata dall’art.1 codice 
civile; il primo comma sancisce che “La capacità giuridica si acquista al momento 
della nascita” e il secondo comma11 riconosce al nascituro concepito 
“subordinatamente all’evento della nascita” quei soli diritti che la legge 
espressamente gli attribuisce12. A questo proposito ricordiamo una proposta di 
legge di iniziativa popolare, presentata nel 1997 dal Movimento per la vita, la 
quale auspicava una modifica dell’articolo e, in particolare, l’anticipazione 
dell’acquisto della capacità giuridica al momento del concepimento. Veniva così 
                                                             
10 L. LOMBARDI VALLAURI, L’embrione umano tra bioetica e biogiuridica. Principi generali, in P. 
CATTORINI (a cura di), Scienza ed Etica nella Centralità dell’Uomo, Angeli, 1990. 
11 L’ultimo comma, abrogato ex art.1 R.d. n.25/2944 e ex art.3 D.lgs.lgt. n.287/1944, recitava: “Le 
limitazioni alla capacità giuridica derivanti dall’appartenenza a determinate razze sono stabilite da 
leggi speciali” (sembrando, quindi, legare i requisiti della capacità giuridica a razze già individuate). 
12 Il codice civile riconosce al concepito la capacità di succedere alle persone fisiche (art.462); 
ricevere per donazione (art.784); essere riconosciuto come figlio naturale (art.254); riconosce altresì 
al testatore la possibilità di revocazione per sopravvenienza di figli, che si applica anche se il figlio è 
stato concepito al tempo del testamento (art.687); garantisce l’impedimento alla divisione della 
successione che, se tra i chiamati all’eredità vi è anche un concepito, non può avvenire prima della 
nascita del medesimo (art.715); attribuisce il potere di rappresentanza e amministrazione dei beni in 
capo ai genitori nei confronti dei figli nascituri (art.320). Il codice penale riconosce al concepito la 
qualità di vittima di omicidio nella fattispecie dell’infanticidio durante il parto o alle soglie dello 
stesso (art.578); infine la legge n. 194/1978 attribuisce il diritto al soccorso, che implica il diritto alla 
vita e il diritto a nascere, al feto “ancora in utero” (art.7). 
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avanzata, per la prima volta in termini normativi, l’esigenza di una tutela 
giuridica del concepito non limitata a situazioni particolari, mentre attualmente 
il Codice riconosce in capo ad esso – come abbiamo visto - soltanto singoli 
diritti, la cui tutela è peraltro subordinata all’evento nascita. Molti autori, a 
contrario, sostengono che la tutela giuridica del concepito non debba attuarsi 
necessariamente attraverso il riconoscimento della capacità giuridica; a questa 
linea di pensiero è stato però obiettato che contraddirebbe il significato più 
profondo dell’articolo 1, vale a dire la trasposizione in ambito privatistico del 
principio di eguaglianza formale in base al quale tutti gli uomini, senza 
distinzione alcuna, hanno tra la nascita e la morte la stessa attitudine ad essere 
titolari di diritti13. E’dunque necessario valorizzare questa scelta dei redattori, il 
significato latente dell’articolo: è esclusa dal nostro ordinamento qualsiasi 
teorizzazione che ancori la capacità giuridica a requisiti ulteriori rispetto 
all’evento nascita, quali che siano le caratteristiche e le attitudini dell’uomo che 
nasce. Specificata questa sfumatura concettuale, l’ascrizione del concepito, del 
“corpo non nato”, entro i confini della norma si rivela un’operazione 
ermeneutica a tutti gli effetti: la dottrina ha provato a capire come dovesse 
essere qualificata la posizione del nascituro e ha prospettato sostanzialmente 
tre soluzioni. La prima, la risposta più favorevole alla vita prenatale, afferma che 
il concepito sia in realtà capace, proprio perché l’ordinamento gli attribuisce 
determinati diritti, ma sia dotato di una “capacità giuridica provvisoria”, che si 
consolida se l’evento nascita si verifica ovvero si perde retroattivamente se tale 
evento non si verifica: si tratta, cioè, di un meccanismo condizionale (effetto 
retroattivo della causa estintiva della capacità: nel momento in cui la condizione 
risolutiva si avvera è come se il diritto non fosse mai sorto) che permette un 
acquisto attuale della capacità giuridica in capo al concepito, e che differenzia la 
posizione di questi rispetto al non concepito. La seconda risposta, speculare alla 
precedente, asserisce che il concepito sia dotato di una capacità giuridica 
provvisoria, ma sospensivamente condizionata all’evento nascita: il concepito 
                                                             
13
 “Sullo sfondo di una psicoanalisi del diritto privato, però, la voce della norma dice una cosa più 
consistente: essa esorcizza l’ombra, la parte oscura del soggetto come ente dotato di ragione e 
volontà, e dice che quanto a poter portare diritti, può essere imbecillis, demens, furiosus, mente 
captus, monstrum, non importa; basta che sia nato”. In questo senso ZATTI, “Questioni della vita 
nascente”, in “Trattato di biodiritto” diretto da RODOTA’ e ZATTI, Giuffrè, 2012. 
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sarebbe, dunque, dotato di un’aspettativa tradotta in diritto al momento della 
nascita. La terza ed ultima risposta prospettata, che rappresenta la soluzione 
prevalente in dottrina, riconosce nella nascita non già un evento cui è 
condizionato l’acquisto definitivo di un diritto, bensì un elemento costitutivo 
della fattispecie, cioè un presupposto necessario per l’acquisto di un diritto. 
Quest’ultima soluzione fa sì che non si debba riconoscere al concepito la natura 
di soggetto di diritto. Ponendosi poi l’interprete in una prospettiva di diritto 
comparato, potrà osservare che nessuna delle leggi europee che ha inciso su 
questi temi ha contestualmente modificato le norme civilistiche sulla capacità 
giuridica: ad esempio, il nuovo art.16 del codice civile francese14 dispone che 
“La legge assicura il primato della persona e impedisce ogni menomazione della 
dignità di questa garantendo il rispetto dell’essere umano dall’inizio della vita”; 
qui si parla di “dignità della persona”, di “rispetto dell’essere umano”, ma non 
viene evocato neppure indirettamente il concetto di capacità giuridica. Altre 
legislazioni, come quella tedesca, omettono addirittura qualsiasi dichiarazione 
di carattere generale sulla natura e sulla tutela dell’embrione. Infine, per volgere 
lo sguardo alla normativa sovranazionale, la “Convenzione europea sui diritti 
dell’uomo e la biomedicina” (cd. Convenzione di Oviedo, firmata nel 1997) 
impegna gli Stati firmatari a proteggere “l’essere umano nella sua dignità e 
identità” e a garantire “a tutte le persone, senza discriminazione, il rispetto della 
sua integrità e degli altri diritti e libertà fondamentali riguardo alle applicazioni 
della biologia e della medicina” (art.1). Sancisce, poi, che “l’interesse e il bene 
dell’essere umano devono prevalere sui meri interessi della società e della scienza” 
(art.2) e vieta “la creazione di embrioni umani a fini di ricerca”, precisando che, 
quando la ricerca sull’embrione in vitro è ammessa dalla legge, quest’ultima 
deve garantire una tutela “adeguata” dello stesso (art.18). Anche in questo caso, 
nessun accenno alla nozione di “capacità giuridica”: l’attribuzione della capacità 
giuridica al concepito non sembra, dunque, la via obbligata per assicurargli 
tutela15. Il legislatore, quindi, deve affrontare il problema della tutela della vita 
                                                             
14 Mod. Legge n.94-653 concernente il “rispetto del corpo umano”. 
15 Stupisce la tesi, diametralmente opposta, dell’inizio della vita coincidente con il concepimento che 
trova accoglimento nei codici civili latinoamericani: ricordiamo, ad esempio, la “Convenzione 
americana sui diritti dell’uomo” del 1969, che tutela dal momento del concepimento il “diritto al 
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prima della nascita senza puntualizzare, nel corso della vita intrauterina, un 
momento preciso in cui si dovrebbe determinare l’acquisto della personalità del 
concepito e senza stabilire, altresì, che la capacità giuridica si acquista al 
momento del concepimento, ma pretendendo tutela e garanzia per la dignità del 
concepito, origine della vita16. Questa necessità è evidenziata anche dai principi 
costituzionali che, non adottando filtri normativi nel “riconoscere i diritti 
inviolabili dell’uomo” (art.2), prendono in considerazione il patrimonio 
irretrattabile della persona umana, impedendo di negare al concepito la qualità 
di uomo, anche se di uomo in formazione17. Il concepito, infatti, è un bambino in 
potenza, ma non è in potenza un essere umano: l’essere umano è già in atto, 
altro non rappresentando il concepimento che la fase iniziale in cui si sviluppa 
la vita dell’uomo. Non si può, in altri termini, distinguere il valore dell’essere 
umano in relazione al suo grado di maturazione. Si pone quindi un’esigenza di 
tutela “minima” dei diritti inviolabili dell’uomo, rispetto alla quale l’attribuzione 
al concepito della capacità giuridica formale si rivelerebbe inutile, posto che la 
titolarità dei diritti inviolabili in capo allo stesso può direttamente desumersi 
dai principi fondamentali della Carta costituzionale18. Questa tesi è stata 
proposta anche dalla Corte Costituzionale nella nota sentenza n. 27/1975, che 
ha dichiarato la parziale illegittimità costituzionale dell’art. 546 codice penale 
“nella parte in cui non prevede che la gravidanza possa venire interrotta quando 
l’ulteriore gestazione implichi danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato 
                                                                                                                                                                            
rispetto della propria vita”; il codice peruviano del 1984, che attribuisce espressamente al concepito 
la qualità di “sujeto de derecho”; infine, il codice argentino del 1871, in cui si afferma che “Tutti gli 
esseri che presentano segni caratteristici di umanità, senza differenza di qualità e di elementi 
accidentali, sono persone” ed aggiunge che “A partire dal concepimento nel seno materno comincia 
l’esistenza delle persone”. 
16 “Predicare il rispetto dell’essenza umana non significa, beninteso, tornare a una concezione 
primitiva di determinismo naturalistico, in cui l’ordine dei fatti si traduca meccanicamente in regole 
giuridiche[…]. Il rispetto dell’essenza umana è una scelta dell’uomo; e, in quanto riferita al diritto, del 
giurista. E’una scelta che non intende semplicemente avallare l’ordine dei fatti, ma che mira a 
proporsi un ordine di fini.”. Così BUSNELLI, Bioetica e diritto privato, Giappichelli, 2001. 
17 “Il diritto positivo può negare il soggetto o limitare la soggettività, non può negare l’uomo” e 
“uomo è innegabilmente l’essere che ha forma e sostanza di uomo e possibilità di vita davanti a sé”; 
G.OPPO, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 1982, 499 ss. 
18
 “Il concepito, che per le scienze biologiche è un individuo che si va sviluppando come uomo, può 
configurarsi, anche per il diritto, come un’entità autonoma che si va formando come persona, ossia, 
secondo un’autorevole definizione, come ‘un centro autonomo di rapporti giuridici, in previsione ed 
attesa della persona’”; BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Diritto civile, I, 1, Norme soggetti 
e rapporto giuridico, UTET, 1986. 
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nei sensi di cui in motivazione e non altrimenti evitabile per la salute della 
madre”: la tutela del concepito trova fondamento costituzionale nell’art. 2, che 
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo “fra i quali non può non 
collocarsi, sia pure con le caratteristiche sue proprie, la situazione del 
concepito”19. Inoltre, a ben vedere, nei casi di wrongful life non c’è neppure 
bisogno di parlare di un “diritto del concepito”, proprio perché è il nato (o chi 
per suo conto) che fa valere un interesse legato alla sua attuale esistenza: se il 
danno è stato cagionato nel corso della gravidanza, o il feto non vede la luce (e 
allora il problema non si pone), oppure il feto nasce malformato (e allora sarà 
non già il concepito, bensì il nato, che avrà diritto al risarcimento del danno)20. 
Tale linea di pensiero, che va nella direzione di relativizzare, cioè di 
contestualizzare dal punto di vista giuridico la tutela del concepito, è stata 
sostenuta da Paolo Zatti e Stefano Rodotà: occorre bilanciare gli interessi in 
gioco nei diversi contesti in cui l’embrione si viene a trovare ed articolare la 
tutela giuridica in relazione alle fasi della sua evoluzione, dallo zigote fino al feto 
vitale.21 In conclusione, vogliamo ricordare le parole di un autorevole 
interprete22: “La tutela della vita umana dal suo inizio dissolve dunque la sua 
cortina di ambiguità se viene raccordata con la concezione lata e dinamica che i 
principi costituzionali offrono della personalità umana: quest’ultima è tutelata, 
appunto dinamicamente, nel suo svolgimento (art.2) ed è funzionalmente 
proiettata verso il pieno sviluppo. Soltanto alla luce di questo raccordo 
interpretativo si può giustificare quell’importante affermazione della Corte 
Costituzionale che, nel ribadire anche di recente il diritto del concepito alla vita, 
ha avuto modo di precisare che questo principio … ha conseguito nel corso degli 
anni sempre maggior riconoscimento, anche sul piano internazionale e mondiale 
                                                             
19 La sentenza si trova pubblicata in Giur. it., 1975, 1416, con nota di RAVERAIRA, Osservazioni sulla 
sentenza della Corte Costituzionale dichiarativa della illegittimità parziale dell’art. 546 c.p.; ivi, 1762, 
con nota di ANDRINI, Soggetto e persona: rilevanza autonoma nella tematica dell’aborto; in Dir. 
Fam., 1975, 375 ss., con nota di DALL’ONGARO, Aborto terapeutico e revisione costituzionale della 
normativa penale.  
20 Cass., 22 novembre 1993, n.11503, in archivio dejure, ha affermato che in questi casi si è “al di 
fuori della previsione dell’art.1, comma 2, c.c.” poiché “il danno di cui si chiede il risarcimento […] è 
immediatamente collegabile alla nascita”, in quanto “incide […] direttamente su un soggetto venuto 
ad esistenza”. 
21 Come in precedenza sottolineato, nella l.194/1978 la tutela del diritto alla vita del feto è graduale 
in relazione ai diversi stadi della gravidanza: si vedano, in particolare, gli articoli 4, 6 e 7. 
22 F.D.BUSNELLI, Bioetica e diritto privato, cit. 
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(Corte Cost., 30 gennaio 1997, n.35; red. G. Vassalli) ”.23 Nel nostro ordinamento 
giuridico, quindi, la pura e semplice qualità umana è e deve essere sufficiente a 
rendere il soggetto portatore potenziale di tutti gli interessi giuridicamente 
tutelati dal sistema, nonché di tutti i diritti e le garanzie che si collegano 
immediatamente alla sua personalità. Ecco dunque che, a fronte di queste 
considerazioni, qualsiasi disputa avente ad oggetto la personalità, la soggettività 
e la capacità giuridica dell’embrione perde consistenza e diviene di secondaria 
importanza. 
 
3.2. (Segue) Gli opposti indirizzi metodologici: la distinzione delle fasi di 
sviluppo e il criterio della qualità della vita  
 
Diametralmente opposti al metodo appena esposto, che sembra essere quello 
maggiormente compatibile con i nostri principi costituzionali, sono gli indirizzi 
che, da un lato, fanno leva sullo sviluppo del feto e, dall’altro, guardano ad esso 
come una “non persona umana”. Il primo indirizzo metodologico si basa su 
un’attribuzione di intensità progressive di tutela alla vita prenatale, secondo 
una cesura temporale articolata in tre periodi:  
                                                             
23 Ricordiamo, oltre alla già menzionata Convenzione di Oviedo, la Dichiarazione Universale dei diritti 
dell’uomo adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite nel 1948, che pur non contemplando 
espressamente la situazione giuridica del concepito ha una portata tale da poterla ricomprendere al 
suo interno; la Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali, adottata nel 1950 dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, il cui articolo 1 è 
rubricato “obbligo di rispettare i diritti dell’uomo” (e il primo di tali diritti, contemplato all’art.2, è 
proprio quello alla vita); la Dichiarazione dei diritti del fanciullo, adottata dall’Assemblea generale 
delle Nazioni Unite nel 1959, la quale afferma espressamente che il fanciullo, a causa della sua 
immaturità fisica e intellettuale, necessita di una particolare protezione e di cure speciali, compresa 
una adeguata protezione giuridica sia prima che dopo la nascita; il Patto internazionale sui diritti civili 
e politici, adottato nel 1966 dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, che al primo 
“considerando” rinnova il riconoscimento della dignità inerente a tutti i membri della famiglia 
umana, dalla quale derivano i diritti inalienabili della persona umana; la Convenzione sui diritti del 
fanciullo, adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite nel 1989, che nel preambolo sancisce 
che il fanciullo necessita di una protezione legale appropriata, sia prima che dopo la nascita; la 
Dichiarazione e programma di azione di Vienna, adottata nel 1993 dalla Conferenza mondiale dei 
diritti umani, che afferma che il concepito appartiene al genere umano, senza che alcuna legge possa 
attestare il contrario, e ciò solo lo rende soggetto beneficiario dei diritti contenuti nella stessa; 
infine, volta a rimettere la questione della tutela del nascituro alle discipline nazionali, è la Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione Europea proclamata a Nizza nel 2000. 
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 dal concepimento alla formazione della cd. “stria primitiva” 
(quattordicesimo giorno ca.)24; 
 dall’inizio della fase fetale al momento della vitalità del feto 
(ventunesima settimana ca.); 
 dalla ventiduesima settimana fino alla nascita. 
L’evoluzione biologica dell’essere umano viene segmentata artificialmente in 
fasi di sviluppo successive, e a ciascuna fase l’ordinamento fa corrispondere un 
diverso fascio di diritti e rapporti giuridici. Tuttavia la determinazione di questi 
segmenti distinti di soggettività è spesso lasciata, dal legislatore e dal giudice, a 
considerazioni extragiuridiche i cui contenuti sono tutt’altro che pacifici, 
correndo il rischio di rendere conseguentemente inefficace anche la disciplina 
giuridica. Quest’approccio metodologico rinviene le sue origini storiche nel cd. 
Warnock Report (1985) in tema di sperimentazioni genetiche, il quale assume 
come punto di riferimento iniziale nello sviluppo dell’individuo umano – come 
abbiamo visto - la formazione della stria primitiva, giacché “questa è l’ultima 
fase entro la quale possono individuarsi due gemelli monozigoti”25. La conclusione 
è che prima di tale data “all’embrione umano non può riconoscersi un diritto alla 
vita”: un espediente che permette di procedere liberamente agli esperimenti 
fino a quattordici giorni dal concepimento, al fine di contemperare 
l’incoraggiamento del progresso e della ricerca scientifica con la tutela della vita 
e della dignità dell’embrione. Categorica, a questo proposito, la reazione 
dell’Assemblea del Consiglio d’Europa che, con la Raccomandazione n. 1046/86, 
ha negato fondatezza al Rapporto Warnok stabilendo “che dal momento della 
fertilizzazione degli ovuli la vita umana si sviluppa con un progetto continuo, e 
che non è possibile operare una netta distinzione durante le prime fasi 
(embrioniche) del suo sviluppo”. A questo proposito occorre altresì ricordare 
l’Avant project di “Protocollo sulla protezione dell’embrione e del feto umani”, 
protocollo addizionale alla Convenzione di Oviedo, che riferisce il termine 
                                                             
24
 “Si deve presumere che il fascio neurale compaia nell’embrione non oltre il termine di 14 giorni a 
partire dal giorno in cui è avvenuta la fusione dei gameti”, art.3 “Human Fertilization and Embryology 
Act”, 1990. 
25 Questa distinzione è stata ripresa dalle leggi inglese e spagnola in tema di procreazione 
medicalmente assistita. 
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“embrione” allo zigote e agli stadi successivi del suo sviluppo fino alla fine 
dell’impianto, e il termine “feto” a ciascuno degli stadi ulteriori di sviluppo 
dell’embrione, dalla fine dell’impianto fino alla nascita; non da ultimo la nota 
sentenza sul caso Roe v. Wade, con cui nel 1973 la Suprema Corte degli Stati 
Uniti dichiarava incostituzionali le norme penali del Texas che limitavano 
l’aborto, in cui si invitavano gli Stati a provvedere alla tutela giuridica del 
concepito dal momento della cd. “viability” (“viabilità”: fissata, dagli stessi 
giudici, tra la ventiquattresima e la ventottesima settimana dopo il 
concepimento), ossia a partire dall’attitudine del feto a sopravvivere fuori dal 
corpo materno. Il terzo ed ultimo indirizzo metodologico, invece, procede ad 
accomunare il feto all’adulto gravemente ritardato, annoverando entrambi quali 
esempi di “non persone umane” (H. Tristram Engelhardt): “anziché accettare 
finzioni26 dobbiamo riconoscere che il fatto che un essere sia umano e vivente di 
per sé non ci dice se sia lecito togliergli la vita oppure no”. Anche il filosofo 
australiano P.Singer, a questo proposito, ha prospettato la “possibilità di 
prendere decisioni concernenti la vita e la morte dei feti come degli infanti sulla 
base di una valutazione della qualità della loro vita”. Questo sembra essere 
l’approccio metodologico maggiormente distante dai nostri principi 
costituzionali, in quanto ancora la dignità della persona umana al concetto di 
“qualità della vita”. Anche l’indirizzo che fa leva sulla gradualità delle fasi di 
sviluppo del feto non sembra trovare accoglimento nel nostro ordinamento, alla 
luce delle argomentazioni illustrate nel paragrafo precedente e considerando 
che la disciplina italiana sull’interruzione volontaria della gravidanza preferisce 
adottare una distinzione degli stadi della stessa soltanto al fine di contemperare 
la tutela della vita prenatale con il diritto alla vita e alla salute della madre. 
Inoltre, mentre il Progetto della Convenzione sui diritti dell’uomo e la 
biomedicina prevedeva che la ricerca potesse essere autorizzata sugli embrioni 
non sviluppati oltre i quattordici giorni27, il testo definitivo rinuncia a questa 
distinzione, stabilendo che debba essere in ogni caso garantita “una protezione 
adeguata” dell’embrione (art.18). Per concludere, vorrei ricordare le parole del 
                                                             
26 E’chiara l’allusione alla distinzione in precedenza analizzata. 
27 Il riferimento, anche in questo caso, è alla scansione prospettata dal Rapporto Warnok. 
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Professor A. Trabucchi28: “[…] Così è anche per l’embrione: già uomo, prima 
ancora che spes hominis. Soltanto una meschina scomposizione nei momenti del 
suo sviluppo può indurre a negare la sua iniziale ed essenziale distinzione dl 
mondo delle cose-oggetto!”. 
 
3.3. (Segue) Il caso dei “grandi prematuri” e la Carta di Firenze 
 
Prendendo le mosse dall’approccio interpretativo che prospettava lo sviluppo 
graduale dell’embrione quale presupposto per l’attribuzione di rapporti 
giuridici, gli interpeti si sono interrogati sulla questione dei “grandi prematuri”. 
Si parla di circa quarantamila nati pre-termine: tanti sono ogni anno, in Italia, i 
prematuri e il numero, in proporzione alle nascite, aumenta costantemente. In 
questo numero sono compresi i bambini nati con poche settimane di anticipo 
rispetto al termine, ovvero prima che si sia conclusa la trentottesima settimana 
di gravidanza; i cd. “grandi prematuri”, una locuzione-ossimoro che designa i 
bambini nati tra le ventidue e le venticinque settimane di gestazione; i neonati 
portatori di patologie altamente invalidanti e, infine, quelli di peso 
estremamente basso alla nascita (inferiore a 1500 grammi). Si tratta un tema 
denso di aspetti problematici sotto molteplici profili: innanzitutto sotto il profilo 
medico in quanto, di tutti i bambini che ogni anno nascono prematuri, circa l’8 
per 100 deve essere sottoposto a cure intensive; gli specialisti si sono 
confrontati e continuano ad confrontarsi sul confine tra “sostegno terapeutico” e 
“accanimento terapeutico”, un confine cui è ancorata la possibilità di 
sopravvivenza dei nati prematuri (un confine, d’altro canto, che accomuna la 
situazione in esame a quella dei soggetti in stato vegetativo permanente). In 
secondo luogo, si tratta di un tema ricco di questioni controverse sotto il profilo 
etico e giuridico: occorre interrogarsi su quale sia la soglia della vita (c’è un 
limite, per quel che riguarda il periodo gestazionale, al di sotto del quale non si 
                                                             
28 A.TRABUCCHI, “Il figlio, nato o nascituro, inaestimabili res, e non soltanto res extra commercium”, 
in Riv. dir. civ., 1991, 211 ss. 
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può scendere indipendentemente dal sostegno che la medicina può dare? E se 
c’è, come ci si deve comportare nei confronti dei bambini che nascono sfiorando 
questo limite?); poi, occorre analizzare le possibilità che il neonato ha di 
sopravvivere ed elaborare un giudizio di merito sulla di lui eventuale e precaria 
“qualità della vita”29; non da ultimo, viene in rilievo l’esigenza di tutela della 
dignità, salute e identità personale in relazione al consenso alle terapie, 
un’esigenza che si palesa anche e soprattutto di fronte a questi piccoli pazienti. 
Ancora, l’impossibilità di prevedere alla nascita, tranne in situazioni particolari, 
le future condizioni del grande pre-termine, il timore di disabilità residue come 
conseguenza dell’età di sviluppo e degli stessi interventi terapeutici, l’indubbio 
impegno economico e la questione della liceità di pratiche di eutanasia attiva 
neonatale: queste e altre le ragioni principali che hanno animato il dibattito in 
Italia, approfondito mano a mano con le scoperte scientifiche e gli sviluppi 
tecnologici in campo medico. Nel prospettare possibili soluzioni a tali quesiti, 
occorre considerare che oggi c’è un sostanziale accordo tra le principali società 
scientifiche, in ambito pediatrico e ginecologico, sul limite della sopravvivenza 
dei nati prematuri, un limite che è possibile identificare nella ventiduesima 
settimana di gestazione. In questo momento, infatti, nel feto non è terminata la 
formazione di organi vitali (cervello, polmoni, reni), per cui non esistono 
possibilità di sopravvivenza del bambino, che non siano vegetative. Viceversa, 
dalla venticinquesima settimana di gestazione in poi esistono ragionevoli 
speranze che il neonato possa sopravvivere con una qualità di vita non 
gravemente compromessa. Diversi organismi nazionali e associazioni 
                                                             
29 L’art. 16 del codice di deontologia medica, rubricato “Accanimento diagnostico-terapeutico”, 
recita “Il medico, anche tenendo conto delle volontà del paziente laddove espresse, deve astenersi 
dall’ostinazione in trattamenti diagnostici e terapeutici da cui non si possa fondatamente attendere 
un beneficio per la salute del malato e/o un miglioramento della qualità della vita”. Ci si interroga, in 
particolare, in merito alla necessità delle terapie di sostentamento vitale, soprattutto quelle 
“meccaniche” di ventilazione assistita, a causa della futilità del risultato che si prospetta (handicap 
dovuto alla sua prematurità e danni cerebrali che possono in certi casi conseguirne, possibilità di 
morte nel breve e medio periodo dopo la nascita). E’peraltro evidente, come emerge dalla cd.“Carta 
di Firenze”, che non debba essere confuso il concetto di “gravosità del trattamento” con quello di 
“gravosità della vita” affetta da handicap. 
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scientifiche sono intervenuti sul tema producendo una serie di documenti, tra 
cui la cd. “Carta di Firenze” (“Raccomandazioni per le cure perinatali nelle età 
gestazionali estremamente basse”) elaborata nella primavera del 2006. Tali 
documenti rappresentano uno strumento di ausilio affinché i genitori, in 
collaborazione con i medici, possano prendere le decisioni più opportune per 
tutelare l’interesse terapeutico dei neonati estremamente prematuri; in 
particolare, la Carta di Firenze si propone programmaticamente di individuare i 
migliori criteri clinici ed etici di trattamento degli stessi. Quest’ultima, 
prendendo come punto di riferimento i dati dello studio EPICURE (che 
raggruppa le casistiche del Regno Unito e dell’Irlanda), definisce di “incerta 
vitalità” i nati prematuramente e classifica i trattamenti loro forniti come “cure 
straordinarie intensive”. La Carta, poi, offre indicazioni dettagliate circa tali 
cure, distinguendo singolarmente le età gestazionali comprese tra le ventidue e 
le venticinque settimane: dalla somministrazione di cure confortevoli (salvo i 
casi eccezionali in cui il prematuro mostri capacità vitali significative) ai 
prematuri con età gestazionale di ventidue settimane, si passa ad una attenta 
valutazione della “vitalità” del neonato al momento della nascita al fine di 
intraprendere interventi rianimatori nel caso in cui il neonato presenti margini 
di sopravvivenza (età gestazionale ventitre settimane), fino ad arrivare alla 
somministrazione di cure straordinarie in presenza di criteri clinici favorevoli 
(ad esempio sforzi respiratori spontanei, frequenza cardiaca valida, ecc.) ai nati 
di ventiquattro settimane, ed infine ai veri e propri trattamenti intensivi 
neonatali ai prematuri con età gestazionale di venticinque settimane. La Carta di 
Firenze, dunque, accoglie la politica di “non rianimazione” dei neonati di 
ventidue settimane ed età inferiori: in questo modo, però, viene disatteso in toto 
uno dei principi cardine della legge sull’interruzione volontaria della 
gravidanza, ossia l’articolo 7. Quest’ultimo, infatti, prevede che “Quando sussiste 
la possibilità di vita autonoma del feto, l’interruzione della gravidanza può essere 
praticata solo nel caso nel caso di cui alla lettera a) dell’articolo 6 (cioè “quando 
la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della donna”) e il 
medico che esegue l’intervento deve adottare ogni misura idonea a salvaguardare 
la vita del feto”: quindi, in aderenza al dettato normativo, l’attitudine del feto a 
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sopravvivere autonomamente al di fuori del corpo materno comporta il diritto 
in capo allo stesso all’adozione di ogni misura idonea a garantirgli la 
sopravvivenza. A maggior ragione, l’obbligo del medico di operare per la 
salvaguardia della vita deve valere anche nei casi in cui egli non sia chiamato a 
praticare un aborto tardivo ma ad assistere un bambino nato prematuramente. 
La Carta, invece, inverte tale corollario normativo nei confronti dei nati alla 
ventiduesima e ventitreesima settimana (ed età inferiori), proponendo quale 
regola la non rianimazione e quale eccezione il dovere di soccorso 
(somministrazione di cure salva vita): si tratta, a ben vedere, di un’inversione 
dello stesso principio ippocratico che dovrebbe guidare l’attività medica, 
secondo il quale il medico deve avere l’obiettivo primario di battersi per la 
salvaguardia della vita del paziente (seppur nato prematuro). Anche il Comitato 
Nazionale di Bioetica si è espresso contrariamente in merito a questa 
inversione, affermando che “appare eticamente inaccettabile, oltre che 
scientificamente opinabile, la pretesa di individuare una soglia temporale a 
partire dalla quale rifiutare, a priori, ogni tentativo di rianimazione” e ritenendo 
che il criterio bioetico fondamentale atto ad orientare ogni decisione in materia 
sia la tutela della vita del neonato, che non può ricevere pregiudizi per il solo 
fatto della sua nascita prematura. Quindi, in conclusione, il richiamo al dovere di 
cura esprime la volontà di evitare, da una parte, il cd.“accanimento terapeutico” 
e, dall’altra, qualsiasi forma di eutanasia attiva prenatale. Le riflessioni in 
materia, di cui la “Carta di Firenze” si è resa interprete, rappresentano un passo 
importante per richiamare l’attenzione dei medici, dei giuristi e dell’opinione 
pubblica sui problemi dei neonati estremamente prematuri, lungo un percorso 
di assunzione di responsabilità nei confronti di questi soggetti che versano in 
condizioni di massima fragilità. In particolare, il Comitato è intervenuto a 
ricordare che con la nascita ogni neonato, anche se estremamente prematuro, 
acquista lo status giuridico di “persona”, e in quanto tale risulta titolare del 
diritto alle cure. Ha ribadito, altresì, l’importanza dell’informazione ai genitori in 
merito al processo curativo dei loro bambini nati prematuramente, 
raccomandando anche il potenziamento, nell’ambito del SSN, del supporto 
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psicologico, etico e spirituale a favore degli stessi (i quali si trovano nella 
condizione di dover adottare decisioni di estrema drammaticità).  
 
4. Note conclusive 
 
In questo breve capitolo abbiamo introdotto l’argomento oggetto della nostra 
trattazione dal punto di vista generale, individuando la tripartizione delle 
fattispecie astratte in cui si scinde il cd. “danno da nascita indesiderata”. 
Abbiamo altresì dato conto, sommariamente, di alcune questioni che toccano 
l’essenza del problema in modo incidentale e che, nel contempo, si pongono 
quali premesse per la piena comprensione dello stesso. Ora, per accostarci alla 
trasposizione di queste nuovissime figure di illecito all’interno del nostro 
sistema di responsabilità civile (e, in particolare, di responsabilità medica), ci 
occuperemo dell’itinerario dottrinale e giurisprudenziale che ha stimolato 
l’inquadramento di tali fattispecie in chiave contrattuale e aquiliana. Daremo 
quindi conto, nel capitolo successivo, degli aspetti problematici che riguardano, 
nel primo caso, il contratto di cura stipulato tra la gestante e il medico 
ginecologo (ovvero tra la gestante e la struttura sanitaria, in ossequio alla 
recente elaborazione dottrinale della responsabilità da cd. “contatto sociale”) 
nonché gli interessi che stanno a monte dello stesso e, nel secondo caso, i tre 
elementi in cui si scompone l’illecito civile calati specificamente nelle vicende di 
cui ci occuperemo (colpa medica, danno ingiusto e nesso di causalità che lega 
questi due). Ci dedicheremo poi, nel capitolo terzo, ad un’analisi dettagliata 
delle varie situazioni giuridiche che emergono nelle vicende in esame: la 
posizione della madre, del padre, dei fratelli nonché dello stesso bambino non 
desiderato. Capiremo, nel prosieguo della nostra analisi, se e in che modo tali 
situazioni possono ritenersi “meritevoli di tutela” e rilevanti nel contesto 
ordinamentale italiano: esamineremo, in particolare, l’evoluzione delle stesse 
alla luce dei principali interventi dei giudici di merito e di legittimità nonché in 
chiave di diritto comparato, soffermandoci in particolare sulle affinità e le 
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divergenze tra il percorso italiano e quello francese nella concessione del 
risarcimento del danno nelle vicende sottoposte alla nostra attenzione. Si è 
scelta questa particolare metodologia per permettere al lettore di avvicinarsi 
gradualmente ad un tema così complesso, elaborato prevalentemente 
nell’ultimo decennio e nelle aule giudiziarie, che si pone all’incrocio tra il 
sistema della responsabilità medica e il sistema di sicurezza sociale. Un tema 
che ha suscitato, da sempre, vivaci dibattiti tra gli interpreti: in una continua 
diatriba tra diritto e morale, tra progresso tecnologico e tradizionalismo 
scientifico, la risposta del giurista in ordine alle responsabilità scaturenti dalle 
situazioni sopra descritte non appare di certo un compito agevole. Si prospetta 
la minaccia che la riflessione etica e giuridica non riesca a trovare un punto 
d’incontro su temi così delicati: la velocità dei progressi legati alla biomedicina 
impone, infatti, continui bilanciamenti di interesse fra le varie componenti 
(giuridica, etica e deontologica) per arrivare a riscoprire il ruolo centrale della 
responsabilità civile nella disamina di casi, come questi in esame, 
originariamente esclusi dal suo ambito di pertinenza.  
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CAPITOLO 2 
“LA NASCITA INDESIDERATA NEL QUADRO DELLA RESPONSABILITA’ 
MEDICA” 
 
Sommario: 1. Un difficile inquadramento sistematico. -  2. Il contesto normativo: in particolare, la 
legge sull’interruzione volontaria della gravidanza. – 2.1. Il diritto alla procreazione cosciente e 
responsabile. – 2.2. Il valore sociale della maternità. – 2.3. La tutela della vita umana dal suo inizio. 
– 2.4. L’ambito applicativo della disciplina. – 2.5. Conclusione. – 3. La crescente importanza del 
consenso informato: dovere del professionista e conseguenze della violazione. – 4. La prospettiva 
della responsabilità aquiliana e gli elementi costitutivi dell’illecito civile. – 4.1. L’elemento 
soggettivo: la colpa medica. – 4.2. Il nesso eziologico e la distribuzione dell’onere della prova. – 
4.3. Il danno risarcibile nelle vicende di nascita non desiderata. – 4.4. L’articolo 2059 del codice 
civile. Percorso alla scoperta del danno non patrimoniale. - 4.5. (Segue) Il danno patrimoniale. – 
4.6. Il danno biologico. - 4.7. Il danno esistenziale. - 5. L’inquadramento contrattuale della 
responsabilità medica: l’inadempimento del contratto di cura. – 5.1. La giurisprudenza di 
legittimità: dalla sentenza 8 luglio 1994, n. 6464... – 5.2. … alla sentenza 2 ottobre 2012, n.16754. – 
5.3. (Segue) Nascere malformato o non nascere affatto e il rischio della deriva eugenetica. 
 
1. Un difficile inquadramento sistematico 
 
In questo capitolo ci occuperemo del modo in cui la giurisprudenza e la dottrina 
si sono accostate progressivamente all’inquadramento, all’interno del sistema 
della responsabilità civile, delle nuove tipologie di illecito che abbiamo descritto 
nel capitolo precedente. Si tratta di un tema quanto mai problematico: la 
trasposizione, dai sistemi di common law al nostro, delle figure di danno da 
wrongful pregnancy, wrongful birth e wrongful life è fonte di controversie sotto il 
profilo della stessa configurabilità di tali pregiudizi nel nostro ordinamento. Se 
poi volgiamo lo sguardo all’area della risarcibilità di tali pregiudizi, ecco che il 
tema diviene più intricato: per ottenere un risarcimento, in conseguenza della 
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lesione di un interesse giuridicamente protetto dall’ordinamento, occorre 
individuare il titolo della responsabilità. Dove ascrivere, quindi, il danno da 
cd.”nascita indesiderata”? All’interno della responsabilità contrattuale ex 
articolo 1218 codice civile30, che, come noto, si fonda su titolo ben preciso (cioè 
il contratto che è stato disatteso dal debitore), oppure all’interno dell’area 
aquiliana, ossia entro gli schemi dell’articolo 2043 codice civile31? L’inclusione 
entro l’una o l’altra area di responsabilità non è priva di conseguenze, 
innanzitutto sotto il profilo dell’onere probatorio: l’inquadramento del danno 
entro gli schemi della responsabilità contrattuale comporta che il creditore 
debba dimostrare il danno che deriva dall’inadempimento, fornendo la prova di 
una condotta diversa rispetto a quella dovuta, ma non la condotta colposa del 
debitore (è il debitore che eventualmente dovrà dimostrare il contrario per 
esonerarsi da responsabilità: inversione dell’onere della prova), laddove in caso 
di responsabilità extracontrattuale l’attore deve fornire la prova della lesione 
non giustificata di un interesse giuridico (elemento oggettivo dell’illecito: 
lesione di un interesse meritevole di protezione, cd. “danno ingiusto”), il fatto 
doloso o colposo (elemento soggettivo dell’illecito) e il nesso di causalità (tra la 
lesione e il fatto). In secondo luogo, differenze evidenti tra i due regimi 
permangono anche sotto il profilo della prescrizione, che per la responsabilità 
aquiliana è fissata in cinque anni, mentre per quella responsabilità contrattuale 
in dieci anni. Infine, come sopra accennato, persistono difformità in merito al 
“danno prevedibile”: la prevedibilità del danno, infatti, è un sicuro criterio 
limitativo delle conseguenze dannose risarcibili e viene determinata grazie al 
dettato dell’articolo 1225 codice civile (rubricato, per l’appunto, “Prevedibilità 
del danno”): “Se l’inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del debitore, il 
risarcimento è limitato al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è sorta 
l’obbligazione”. Dunque, il debitore non deve risarcire il danno che non era 
prevedibile nel momento in cui è sorta l’obbligazione, salvo che 
l’inadempimento non sia doloso. Per effetto del mancato richiamo dell’articolo 
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 L’articolo recita: “Il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al 
risarcimento del danno se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da 
impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile”. 
31 L’articolo sancisce: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, 
obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. 
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in commento nell’area aquiliana, tale limite risulta operante solo nell’ambito 
della responsabilità contrattuale, ed anzi proprio nell’esclusione della regola 
sulla prevedibilità del danno tra quelle richiamate dall’articolo 2056 codice 
civile32 risiederebbe una delle differenze testuali tra la responsabilità 
contrattuale e quella delittuale. La non operatività della disposizione nel quadro 
della responsabilità aquiliana si giustifica per il fatto che in quest’area, non 
essendo individuabile a priori l’interesse giuridicamente rilevante, non sussiste 
la possibilità per il soggetto di calcolare i rischi cui si espone tenendo una 
condotta che violi tale interesse. Dunque, questo limite non si applica in campo 
aquiliano dal momento che la responsabilità contrattuale è sempre la 
responsabilità del debitore, mentre la responsabilità extracontrattuale è sempre 
la responsabilità di un terzo (cioè colui che non è parte di un contratto: la fonte 
della di lui responsabilità è stata tradizionalmente individuata nella violazione 
del dovere generale di neminem laedere). Riassumendo, esiste una linea di 
confine chiara e definita tra l’area della responsabilità contrattuale e l’area della 
responsabilità extracontrattuale, una linea di confine che, però, talvolta viene 
messa in crisi: è stata infatti elaborata una forma di responsabilità peculiare ed 
intermedia tra le due aree, la cd. “responsabilità da contatto sociale”. Punto di 
partenza per lo sviluppo di questo studio è l’ampliamento del contenuto del 
rapporto obbligatorio, ottenuto grazie all’applicazione della clausola generale 
della “buona fede oggettiva”, quale fonte di obblighi accessori rispetto 
all’obbligo principale della prestazione (cd. buona fede “in funzione 
integrativa”). Il rapporto obbligatorio, quindi, non è semplice ma complesso: 
esso risulta composto da un obbligo primario di prestazione e da una serie di 
altri obblighi accessori, che hanno la funzione di pilotare il rapporto 
                                                             
32 L’articolo 2056, rubricato “Valutazione dei danni”, recita testualmente: “Il risarcimento dovuto al 
danneggiato si deve determinare secondo le disposizioni degli articoli 1223, 1226 e 1227. 
Il lucro cessante è valutato dal giudice con equo apprezzamento delle circostanze del caso”. L’articolo 
1223, rubricato “Risarcimento del danno”, sancisce “Il risarcimento del danno per l’inadempimento o 
per il ritardo deve comprendere così la perdita subìta dal creditore come il mancato guadagno, in 
quanto ne siano conseguenza immediata e diretta”; l’articolo 1226, rubricato “Valutazione equitativa 
del danno”, sancisce “Se il danno non può essere provato nel suo preciso ammontare, è liquidato dal 
giudice con valutazione equitativa”; infine l’articolo 1227, rubricato “Concorso del fatto colposo del 
creditore”, dispone “Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento 
è diminuito secondo la gravità della colpa e l’entità delle conseguenze che ne sono derivate. Il 
risarcimento non è dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria 
diligenza”. 
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obbligatorio in funzione del risultato utile che si vuole perseguire. Vi sono però 
obblighi accessori che non sono strumentali all’esecuzione della prestazione 
principale (non costituiscono un “facere”), ma che hanno la funzione di 
protezione della sfera giuridica della controparte, al fine di tutelarla da eventi 
lesivi che potrebbero verificarsi in virtù della stessa esistenza di un rapporto 
obbligatorio (costituiscono un “non facere”). Ecco che allora, in virtù di questa 
situazione, tali obblighi di protezione si ritengono configurabili anche in assenza 
di un obbligo primario di prestazione, e specificano il più generale dovere di 
neminem laedere che sta alla base della responsabilità extracontrattuale. 
Proprio tra queste sfumature concettuali si colloca la recente elaborazione della 
“responsabilità da contatto sociale”: due soggetti potrebbero venire in contatto 
tra loro, e ciò potrebbe comportare che una della parti leda la sfera personale 
dell’altra, più di qualsiasi altro terzo (cd. contatto sociale qualificato). L’altra 
parte, infatti, potrebbe nutrire un affidamento sulla circostanza che la prima 
tenga un comportamento conforme a determinati canoni, pur non essendo ad 
essa legata da un rapporto contrattuale preesistente. Se questa condotta non 
viene osservata, cioè se la controparte, agendo in un determinato modo anche 
senza essere obbligata ad agire, lede un interesse meritevole di tutela, non si 
applicherà quindi la responsabilità aquiliana ma la responsabilità contrattuale: 
la violazione degli obblighi di protezione giustifica l’applicazione della 
responsabilità da inadempimento. In questo modo si ricostruisce la base della 
responsabilità contrattuale, cioè la sussistenza di un obbligo: la buona fede 
oggettiva qualifica una situazione di fatto e fa sorgere un obbligo di protezione. 
Secondo la tradizione civilistica, in questo caso ci troveremmo nell’area della 
responsabilità extracontrattuale, ma la responsabilità da “contatto sociale 
qualificato” ha la funzione peculiare di sottrarre alcune fattispecie alla 
responsabilità extracontrattuale per applicare la responsabilità da 
inadempimento. Il terreno che ha permesso lo sviluppo di quest’elaborazione 
dottrinale è stato proprio quello della responsabilità medica: ad esempio, chi si 
reca in ospedale per ottenere delle cure stipula un contratto non direttamente 
con il medico ma con la casa di cura; tra paziente e medico, quindi, non sussiste 
un rapporto contrattuale, anche se il paziente matura un affidamento nei 
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confronti del medico, un affidamento dettato dalla circostanza che quest’ultimo 
possiede le cognizioni necessarie per curarlo nel migliore dei modi. Qualora il 
medico non curi bene il paziente, fino a poco tempo fa si riteneva che fosse 
soggetto al regime della responsabilità aquiliana; oggi, invece, si ritiene che 
l’affidamento del paziente configuri direttamente in capo al medico un obbligo 
di protezione nei suoi confronti. Si tratterebbe, com’è stato scritto, di una sorta 
di “responsabilità para-contrattuale”: il paziente nei confronti del medico non 
vanta una pretesa contrattuale, ma se il medico agisce nei suoi confronti 
tenendo una condotta negligente, imprudente e imperita, il paziente può 
invocare a suo favore il regime della responsabilità contrattuale (che presenta 
più vantaggi a favore di chi la invoca e, di conseguenza, offre più possibilità di 
tutela in giudizio). La relazione medico-paziente darebbe luogo a un rapporto 
obbligatorio, con la conseguenza che per il risarcimento occorrerà riferirsi non 
già agli articoli 2043 e seguenti del codice civile, bensì alle norme 
sull’inadempimento: sia, infatti, che esista un contratto formale tra paziente e 
medico, sia che tale contratto non sussista, in quanto il medico opera alle 
dipendenze della struttura sanitaria, l’affidamento ingenerato dal suo status 
professionale dà luogo a un’obbligazione la cui violazione è la ragione della 
responsabilità. Numerosi sono, tuttavia, gli aspetti negativi di 
quest’elaborazione: prima di tutto, configurare degli obblighi di protezione 
significa derogare alla facoltà di pretesa, il pilastro che regge qualsiasi rapporto 
obbligatorio; l’obbligo di protezione non consente a priori un fisiologico 
soddisfacimento dell’interesse creditorio e, inoltre, in caso di violazione dello 
stesso non esistono rimedi preventivi (in quanto lo scopo è unicamente 
qualificare la responsabilità come contrattuale e non come extracontrattuale). 
La critica, sovente avanzata, fa leva su quest’argomentazione: non ci sarebbe 
bisogno in presenza di un affidamento giuridicamente rilevante di configurare 
“obblighi di protezione”, in quanto tale affidamento sarebbe oggetto di tutela in 
re ipsa (extracontrattuale, non già contrattuale). Sennonché, si obietta, questa 
figura è stata costruita proprio al fine di proteggere interessi meritevoli di tutela 
ma non tutelabili, né attraverso gli schemi della responsabilità contrattuale né 
attraverso gli schemi della responsabilità extracontrattuale. Tale vicenda, che 
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dal lato del debitore (l’ospedale o la casa di cura) si inquadra nell’articolo 1128 
codice civile33 (dal momento che il debitore si avvale di un terzo per eseguire la 
prestazione) si deve ascrivere semplicemente nell’ambito della responsabilità 
contrattuale, senza alcun bisogno di adottare gli schemi complessi della 
responsabilità da contatto sociale. Infatti, anche volendo ricostruire la relazione 
tra il medico, dipendente della struttura sanitaria, e il paziente in termini di 
massima estraneità tra i due, la condotta del primo verrebbe in ogni caso ad 
integrare gli estremi dell’adempimento del terzo (la cui violazione non può non 
rientrare nell’ambito della responsabilità contrattuale). La responsabilità 
medica, dunque, risulta assorbita dalla tradizionale responsabilità contrattuale 
senza alcun bisogno di avvalersi della teoria del “contatto sociale”. Inoltre, 
sarebbe un paradosso che il paziente dovesse far valere nei confronti del 
professionista, anziché l’inesatto adempimento della prestazione medica, la 
mera violazione di un dovere di correttezza: è il riferimento tradizionale alla 
scorretta, non esatta esecuzione degli obblighi contrattuali a giustificare 
l’inquadramento della fattispecie nell’ambito della responsabilità ex articolo 
1218 codice civile. Il complesso delle fattispecie menzionate pone, 
ricapitolando, tre ordini di problematiche: è necessario indagare in merito alla 
sussistenza del predicato dell’ingiustizia del danno, nelle aree di competenza 
della responsabilità aquiliana; determinare il contenuto della prestazione o 
dell’impegno contrattuale, nell’area di pertinenza della responsabilità 
contrattuale; rintracciare gli estremi della responsabilità da “contatto sociale”. I 
tre piani dell’indagine sono necessari ad evitare che il diverso titolo della 
responsabilità modifichi drasticamente il raggio di tutela e che, 
conseguentemente, la ricostruzione dell’interprete rispetto al tipo di 
responsabilità risulti strumentalizzata in funzione del grado di protezione che si 
desidera ottenere34. Occorre capire qual è l’ambito in cui si collocano le 
fattispecie di wrongful pregnancy, wrongful birth e wrongful life, al fine di 
individuare esattamente la tipologia di interesse che si assume essere stato leso, 
                                                             
33
 L’articolo, rubricato “Responsabilità per fatto degli ausiliari”, recita: “Salva diversa volontà delle 
parti, il debitore che nell’adempimento dell’obbligazione si vale dell’opera di terzi, risponde anche dei 
fatti dolosi o colposi di costoro”. 
34 E. NAVARRETTA, Il danno ingiusto, in Diritto civile diretto da Lipari e Rescigno, coordinato da 
Zoppini, IV, Attuazione e tutela dei diritti, III, La responsabilità e il danno, Giuffrè, 2009. 
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risalendo al titolo della responsabilità e discendendo, quindi, a determinare il 
risarcimento del danno. 
 
2. Il contesto normativo: in particolare, la legge sull’interruzione volontaria 
della gravidanza 
 
La complessa questione riguardante la responsabilità da procreazione, con il 
relativo profilo della risarcibilità del danno, necessita di una riconsiderazione 
alla luce dei fatti che hanno radicalmente modificato il contesto storico-sociale 
(e quindi anche giuridico) nel quale si inquadra la problematica: un elemento 
imprescindibile è rappresentato dalla legge 22 maggio 1978 n. 194, rubricata 
“Norme per la tutela sociale della maternità e sull’interruzione volontaria della 
gravidanza”35. La legge si apre con il solenne riconoscimento di tre principi 
cardine, che orientano l’interprete nella lettura del testo: la garanzia del diritto 
alla procreazione cosciente e responsabile, il riconoscimento del valore sociale 
della maternità e la tutela della vita umana dal suo inizio. Le tre finalità sono 
poste sullo stesso piano dal legislatore, che ne immagina la coesistenza e la 
conciliabilità, e si prestano ad essere interpretate sia come puntualizzazione 
delle corrispondenti norme costituzionali, sia come criteri guida 
nell’interpretazione delle altre disposizioni che compongono la legge: meritano 
pertanto un’analisi preliminare, rappresentando un sicuro punto di riferimento 
per un’eventuale concessione del risarcimento del danno. 
 
 
 
 
                                                             
35 Degna di nota è la coesistenza nell’intitolazione (ma anche nel contenuto della legge) degli eventi 
della gravidanza, della maternità e dell’aborto: questi momenti non si negano l’un con l’altro, come 
potrebbe sembrare a prima vista, bensì si implicano reciprocamente. 
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2.1. Il diritto alla procreazione cosciente e responsabile 
 
Tale diritto trova un primo collegamento lessicale nell’articolo di apertura della 
legge 29 luglio 1975, n. 405 sull’istituzione dei consultori familiari: 
proclamando solennemente gli scopi (poi confermati dall’articolo 2 della legge 
194) del servizio di assistenza alla famiglia e alla maternità considera, tra gli 
altri, quello di assistenza psicologica e sociale per la preparazione alla maternità 
e alla paternità responsabile[…] (lettera a) e la somministrazione dei mezzi 
necessari per conseguire le finalità liberamente scelte dalla coppia e dal singolo in 
ordine alla procreazione responsabile36[…] (lettera b). Tale diritto, nelle 
interpretazioni che hanno concorso a puntualizzarlo, è stato talvolta scisso in 
due corrispondenti diritti complementari: la diversificazione di contenuto tra un 
diritto alla procreazione cosciente e un diritto alla procreazione responsabile è 
stata ritenuta, il più delle volte, artificiosa37 anche se è stata accolta da alcuni 
statuti regionali dedicati alla disciplina della materia. Alla procreazione libera e 
consapevole, in particolare, sono stati attribuiti gli scopi di “informazione, 
educazione, assistenza sociale, sanitaria e psicologica per i problemi della 
sessualità”, mentre alla procreazione responsabile quelli “di somministrazione 
dei mezzi necessari al conseguimento delle finalità liberamente scelte dalla 
coppia e dal singolo e per prevenire il ricorso all’aborto quale mezzo di 
controllo delle nascite”. La locuzione di “procreazione cosciente e responsabile” 
non può, quindi, intendersi quale sinonimo di controllo delle nascite o di 
                                                             
36 L’aggiunta, nella legge sull’interruzione volontaria della gravidanza, della qualificazione “cosciente” 
ha la funzione di rafforzare il collegamento con il diritto all’autodeterminazione procreativa. 
37 BUSNELLI, Bioetica e diritto privato, Giappichelli, 2001, riporta testualmente il commento di 
TRAVERSO sub art. 1, in GALLI-ITALIA-REALMONTE-SPINA-TRAVERSO, L’interruzione volontaria della 
gravidanza (Commento alla legge 22 maggio 1978, n. 194), Milano, 1978: “Non è mancato invero 
chi, in sede di commento alla norma in esame, ha ritenuto di poter ravvisare nella garanzia del diritto 
alla procreazione cosciente un esplicito riconoscimento di un interesse – costituzionalmente 
garantito come diritto inviolabile ai sensi dell’art. 2 Cost. – ad autodeterminarsi liberamente in ordine 
a una generazione già intervenuta per rifiutarla: interesse che la madre gravida, e lei soltanto, potrà 
necessariamente soddisfare anche recidendo immediatamente il legame che la lega al nascituro e 
cioè in sostanza praticando un aborto. Diverso sarebbe – sempre secondo il medesimo 
commentatore – il contenuto del diritto alla procreazione responsabile, che si risolverebbe nel diritto 
a che lo Stato – attraverso la predisposizione di opportuni servizi educativi e informativi degli aspetti 
civili, sanitari, e più specificamente sessuali attinenti all’evento della procreazione – provveda a 
predisporre gli strumenti perché la consapevolezza dell’individuo possa intervenire”. 
 
37 
 
programmazione di una tempistica economica, sociale e psicologica: una finalità 
di questo genere trascende, infatti, ampiamente i limiti della legge in esame. 
Possiamo quindi ritenere che l’articolo 1 della legge 194, nel riferirsi a tale 
diritto, intenda l’insieme di tutti questi scopi, unificati attraverso la figura del 
diritto soggettivo (attribuito, a seconda dei casi, al singolo, alla coppia o alla 
famiglia). Da notare che si tratta dell’unica, tra le tre finalità programmatiche 
che la legge si prefigge, ad essere declinata in termini di ius: le altre due finalità, 
infatti, si riferiscono a compiti e funzioni pubbliche di cui si chiede 
riconoscimento giuridico. 
 
2.2. Il valore sociale della maternità 
 
L’aggancio normativo del principio è rappresentato, innanzitutto, da due norme 
costituzionali: l’articolo 31 che, al secondo comma, individua tra i compiti della 
Repubblica quello di proteggere la maternità, l’infanzia e la gioventù, favorendo 
gli istituti necessari a tale scopo e l’articolo 37 che, sempre al secondo comma, 
sancisce che le condizioni di lavoro devono assicurare alla madre e al bambino 
una speciale adeguata protezione. Ancora una volta, poi, un precedente 
importante è costituito dalla legge sull’istituzione dei consultori familiari, che 
tra i suoi scopi annovera la tutela della salute della donna e del prodotto del 
concepimento (articolo 1). Altri sviluppi di questo principio-guida sono 
ulteriormente ravvisabili nelle stesse disposizioni in cui si articola la legge: in 
particolare l’articolo 2, che elenca i compiti di assistenza alla donna in stato di 
gravidanza svolti dai consultori familiari38, e l’articolo 5, che specifica tali fini in 
                                                             
38 Articolo 2: “ I consultori familiari istituiti dalla legge 29 luglio 1975, n. 405, fermo restando quanto 
stabilito dalla stessa legge, assistono la donna in stato di gravidanza: 
a) informandola sui diritti a lei spettanti in base alla legislazione statale e regionale, e sui 
servizi sociali, sanitari e assistenziali concretamente offerti dalle strutture operanti nel 
territorio; 
b) informandola sulle modalità idonee a ottenere il rispetto delle norme della legislazione 
sul lavoro a tutela della gestante; 
c) attuando direttamente o proponendo allo ente locale competente o alle strutture sociali 
operanti nel territorio speciali interventi, quando la gravidanza o la maternità creino 
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relazione all’attività svolta dai consultori, dalle strutture socio-sanitarie e dal 
medico di fiducia della donna39. Ricordiamo come un esponente della più 
autorevole dottrina italiana40 abbia assegnato a tale principio una “funzione di 
raccordo” tra la normativa internazionale e i principi costituzionali poc’anzi 
ricordati, specificando inoltre che lo stesso si ponga in una prospettiva di 
prevenzione dell’aborto e di tutela della vita umana sin dal suo inizio. 
 
                                                                                                                                                                            
problemi per risolvere i quali risultino inadeguati i normali interventi di cui alla lettera 
a); 
d) contribuendo a far superare le cause che potrebbero indurre la donna all’interruzione 
della gravidanza. I consultori sulla base di appositi regolamenti o convenzioni possono 
avvalersi, per i fini previsti dalla legge, della collaborazione volontaria di idonee 
formazioni sociali di base e di associazioni del volontariato, che possono anche aiutare 
la maternità difficile dopo la nascita.  
La somministrazione su prescrizione medica, nelle strutture sanitarie e nei consultori, di mezzi 
necessari per conseguire le finalità liberamente scelte in ordine alla procreazione responsabile è 
consentita anche ai minori”. 
39 Articolo 5: “Il consultorio e la struttura socio-sanitaria, oltre a dover garantire i necessari 
accertamenti medici, hanno il compito in ogni caso, e specialmente quando la richiesta di 
interruzione della gravidanza sia motivata dall’incidenza delle condizioni economiche, o sociali, o 
familiari sulla salute della gestante, di esaminare con la donna e con il padre del concepito, ove la 
donna lo consenta, nel rispetto della dignità e della riservatezza della donna e della persona indicata 
come padre del concepito, le possibili soluzioni dei problemi proposti, di aiutarla a rimuovere le cause 
che la porterebbero alla interruzione della gravidanza, di metterla in grado di far valere i suoi diritti di 
lavoratrice e di madre, di promuovere ogni opportuno intervento atto a sostenere la donna, 
offrendole tutti gli aiuti necessari sia durante la gravidanza sia dopo il parto. 
Quando la donna si rivolge al medico di sua fiducia questi compie gli accertamenti sanitari necessari, 
nel rispetto della dignità e della libertà della donna; valuta con la donna stessa e con il padre del 
concepito, ove la donna lo consenta, nel rispetto della dignità e della riservatezza della donna e della 
persona indicata come padre del concepito, anche sulla base dell’esito degli accertamenti di cui 
sopra, le circostanze che la determinano a chiedere l’interruzione della gravidanza; la informa sui 
diritti a lei spettanti e sugli interventi di carattere sociale cui può fare ricorso, nonché sui consultori e 
le strutture socio-sanitarie. 
Quando il medico del consultorio o della struttura socio-sanitaria, o il medico di fiducia, riscontra 
l’esistenza di condizioni tali da rendere urgente l’intervento, rilascia immediatamente alla donna un 
certificato attestante l’urgenza. Con tale certificato la donna stessa può presentarsi ad una delle sedi 
autorizzate a praticare la interruzione della gravidanza. Se non viene riscontrato il caso di urgenza, al 
termine dell’incontro il medico del consultorio o della struttura socio-sanitaria, o il medico di fiducia, 
di fronte alla richiesta della donna di interrompere la gravidanza sulla base delle circostanze di cui 
all’articolo 4, le rilascia copia di un documento, formato anche dalla donna, attestante lo stato di 
gravidanza e l’avvenuta richiesta, e la invita a soprassedere per sette giorni. Trascorsi i sette giorni, la 
donna può presentarsi, per ottenere la interruzione della gravidanza, sulla base del documento 
rilasciatole ai sensi del presente comma, presso una delle sedi autorizzate”. In merito alla irrilevanza 
della posizione del padre nella procedura, sostiene ROMBOLI che questa troverebbe origine nel 
brocardo latino “mater semper certa, pater numquam”: alla donna, per escludere il padre naturale 
dalla procedura, basterebbe negare che esso sia il padre del concepito. 
40 Si tratta di BUSNELLI, Bioetica e diritto privato, cit. 
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2.3. La tutela della vita umana dal suo inizio 
 
Motivo di stupore è dato dalla circostanza che l’articolo 1 della legge 194/1978 
sia l’unico aggancio di diritto positivo che proclama esplicitamente il diritto alla 
vita, un diritto che dal punto di vista formale non trova riconoscimento neanche 
nella Costituzione. C’è di più: l’articolo in esame non si limita a proclamare la 
tutela del diritto alla vita, ma specifica che la vita umana è tutelata dal suo 
inizio41, una circostanza da alcuni definita quasi “ipocrita”, considerando che, da 
un lato, la legge è stata creata ad hoc al fine di disciplinare l’interruzione 
volontaria della gravidanza e che, dall’altro, l’articolo si pone in tensione con 
l’articolo 1 codice civile (che, come abbiamo visto, non può comprendere la 
situazione del concepito)42. In realtà quest’espressione evoca l’esigenza di 
riconoscere dignità (prima umana, poi anche giuridica) alla vita prenatale e di 
contemperare valori aventi pari grado costituzionale, ossia il diritto alla vita e 
alla salute della madre e la salvaguardia dell’embrione, seguendo le indicazioni 
contenute in quella che può essere definita l’ occasio legis, cioè la nota sentenza 
n. 27/1975 della Corte Costituzionale43. Questa si fondava sull’argomentazione 
che, in caso di conflitto tra due valori aventi pari dignità costituzionale (trovano 
entrambi fondamento nell’articolo 32 Cost.), prevalesse comunque il diritto alla 
vita e alla salute della madre44. Ciò non solo per motivi etici o giuridici, bensì 
                                                             
41 “[…]il richiamo temporale, sebbene incapace di determinare con precisione in quale momento 
prenda avvio il processo della riproduzione, rende rilevante la gravidanza in ogni suo stadio, come 
condizione in cui il corpo di una persona di sesso femminile, recando nel proprio utero il prodotto del 
concepimento, diviene, in un modo del tutto peculiare, due e tutt’uno. […]D’altra parte, la tutela che 
l’ordinamento attribuisce alla vita umana fin dal suo inizio non può che essere di diversa intensità, 
forma e carattere nei diversi momenti e nelle diverse situazioni (ed in particolare nelle diverse 
relazioni soggettive) in cui è chiamata ad operare”. Così B. PEZZINI, Inizio e interruzione della 
gravidanza, in Trattato di biodiritto diretto da RODOTA’ e ZATTI, Giuffrè, 2011. 
42 Anche la relazione di minoranza, riportata da BUSNELLI in Bioetica e diritto privato, cit., parla di 
“assoluta inutilità, sottolineata da un’enfasi che potrebbe prestarsi ad interpretazioni e 
considerazioni perfino comiche dell’art.1” e considera l’articolo “esemplare esempio di un metodo di 
legislazione mediante un assurdo dosaggio di proposizioni giuridiche che affermano principi vaghi e 
confusi, o definiscono norme che nascono solo per essere disapplicate”. 
43
 Corte Cost. 18 febbraio 1975, n. 27, in Foro it., 1975, 515 ss. 
44 Anche successivamente i giudici delle leggi hanno offerto una lettura della disciplina proprio in 
chiave di bilanciamento di interessi: ricordiamo, ad esempio, la sentenza n. 35/1997, nella quale si 
legge “Nelle disposizioni è ribadito il diritto del concepito alla vita […] che può essere sacrificato solo 
nel confronto con quello, pure costituzionalmente protetto e da iscriversi tra i diritti inviolabili, della 
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naturalistici: essendo il feto immedesimato nel corpo della donna, la Corte 
ammetteva una soluzione del conflitto a vantaggio “di chi è già persona, come la 
madre” e a scapito del concepito “che persona deve ancora diventare”45. Proprio 
la sentenza citata dichiarava costituzionalmente illegittimo l’articolo 546 codice 
penale “nella parte in cui non prevede che la gravidanza possa venire interrotta 
quando l’ulteriore gestazione implichi danno, o pericolo, grave, medicalmente 
accertato nei sensi di cui in motivazione e non altrimenti evitabile per la salute 
della madre”: la Corte alludeva ad un’implicita ammissione nel nostro 
ordinamento del cd. “aborto terapeutico”, la cui legittimità era considerata 
esclusa dall’articolo oggetto dell’intervento46. La Corte poneva alla base delle 
proprie argomentazioni l’articolo 2 Cost., che riconosce e garantisce i diritti 
inviolabili dell’uomo “fra i quali non può non collocarsi, sia pure con le 
caratteristiche sue proprie, la situazione del concepito”; l’articolo 31, che enuncia 
tra i compiti della Repubblica la protezione della maternità, dell’infanzia e della 
gioventù; l’articolo 32, che configura la salute come fondamentale diritto 
dell’individuo (proprio il termine “individuo” ha permesso l’estensione 
concettuale di tale diritto anche al concepito). Tuttavia, alla pronuncia in esame 
non è integralmente addebitabile la disciplina sull’interruzione volontaria della 
gravidanza, avendo costituito (come già sottolineato) soltanto l’occasio per 
l’elaborazione della stessa: la necessità di tale disciplina fu individuata non 
tanto nell’adeguamento ai principi resi espliciti dalla Corte, bensì nell’esigenza 
di contrastare la piaga degli aborti clandestini. L’intero corpus normativo 
presenta, infatti, le contraddizioni tipiche di un provvedimento ispirato a 
ragioni di mera contingenza storica e non di necessità giuridica, tanto che la 
legge sull’aborto, proprio per queste ragioni, è stata definita un corpo estraneo 
dell’ordinamento italiano. Ricordiamo, infine, come questo principio trovi 
ancora una volta le proprie radici nella legge 405 del 1975, in particolare 
                                                                                                                                                                            
madre alla salute e alla vita” (Corte Cost., 10 febbraio 1997, n. 35, in Foro it., 1997, 348, con nota di 
ROMBOLI). 
45 Netto è stato tuttavia il distacco, espresso in sede di discussione parlamentare, dalla prospettiva 
che configurava il feto come “pertinenza del corpo della madre”. 
46 L’articolo, rubricato “Aborto di donna consenziente”, al primo comma recitava: “Chiunque cagiona 
l’aborto di una donna, col consenso di lei, è punito con la reclusione da due a cinque anni”. L’articolo 
precedente (art. 545), rubricato “Aborto di donna non consenziente”, sanciva: “Chiunque cagiona 
l’aborto di una donna, senza il consenso di lei, è punito con la reclusione da sette a dodici anni”.  
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nell’articolo 1 che enuncia quale scopo peculiare dei consultori familiari la 
“tutela della salute della donna e del prodotto del concepimento” (lettera c). Per 
concludere, occorre evidenziare anche gli altri principi che compongono 
l’articolo: “L’interruzione volontaria della gravidanza, di cui alla presente legge, 
non è mezzo per il controllo delle nascite” (secondo comma) e “Lo Stato, le regioni 
e gli enti locali, nell’ambito delle proprie funzioni e competenze, promuovono e 
sviluppano i servizi socio-sanitari, nonché altre iniziative necessarie47 per evitare 
che l’aborto48 sia usato ai fini della limitazione delle nascite” (terzo comma). 
Questi due obiettivi riflettono lo scopo più intrinseco e innovativo della legge, 
cioè la disciplina in chiave di legalizzazione (e non più di repressione penale) 
dell’interruzione volontaria della gravidanza. L’articolo, com’è stato precisato 
nella relazione di maggioranza, “non intende configurare un diritto all’aborto”49 
(i relatori hanno precisato che “si qualificano come penalmente irrilevanti i 
comportamenti conformi alle fattispecie descritte nella proposta di legge, ma non 
si può da questo dedurre alcun giudizio di valore o alcuna affermazione di 
principio, non se ne può minimamente far discendere l’equazione aborto = diritto 
civile”) ma esplicita “la necessità di regolamentarlo proprio al fine di prevenirlo e 
di combatterlo” (lo scopo è “il superamento dell’aborto attraverso la 
socializzazione del problema e la prevenzione”): l’interruzione volontaria della 
gravidanza, dunque, non rappresenta un diritto della gestante bensì una 
prestazione medica ammessa dall’ordinamento alle condizioni previste e 
disciplinate dalla legge 194. D’altro canto, appare dubbio desumere dalle 
condizioni del bilanciamento di interessi i lineamenti di un terzo e autonomo 
diritto: affermare che, nei limiti della tutela del diritto alla vita e alla salute della 
madre che giustifica il sacrificio dell’embrione, essa acquisisca un vero e proprio 
“diritto all’interruzione volontaria della gravidanza” sarebbe come affermare 
                                                             
47 E’chiaro, ancora una volta, il richiamo alla legge 29 luglio 1975 n. 405 sull’istituzione dei consultori 
familiari. 
48 Se si analizza attentamente l’intero testo legislativo, si potrà notare che questa parola ricorre solo 
in tale occasione. A tal proposito, è stato sottolineato che “l’uso largamente prevalente del termine 
interruzione della gravidanza costituisce una ipocrisia diretta ad eliminare ogni connotazione di 
disvalore in interventi che, al di là delle parole, restando aborti”: CASINI-CIERI, La nuova disciplina 
dell’aborto (Commento alla legge 22 maggio 1978 n. 194), CEDAM, 1978. 
49 Relazione di maggioranza (Del Pennino e Berlinguer) delle Commissioni Riunite (Giustizia-Igiene e 
Sanità) della Camera, presentata alla Presidenza l’11 dicembre 1976 e riportata da BUSNELLI in 
Bioetica e diritto privato, cit. 
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l’esistenza giuridica di un diritto a sacrificare sempre e comunque l’interesse 
soccombente, un diritto che verrebbe qualificato, altresì, come meritevole di 
tutela risarcitoria. Si tratta, a ben vedere, di una condizione paradossale e come 
tale non recepibile, in termini giuridici, dal nostro ordinamento.  
 
2.4. L’ambito applicativo della disciplina 
 
Ritornando all’analisi della legge, una prima contraddizione rispetto al delicato 
bilanciamento di interessi evidenziato dall’articolo di apertura è rappresentata 
dall’articolo 4, che prevede: “Per l’interruzione volontaria della gravidanza entro 
i primi novanta giorni50, la donna che accusi circostanze per le quali la 
prosecuzione della gravidanza, il parto o la maternità comporterebbero un serio 
pericolo per la sua salute fisica o psichica, in relazione al suo stato di salute, o alle 
sue condizioni economiche, o sociali o familiari, o alle circostanze in cui è 
avvenuto il concepimento, o a previsioni di anomalie o malformazioni del 
concepito, si rivolge ad un consultorio pubblico istituito ai sensi dell’articolo 2, 
lettera a), della legge 29 luglio 1975 numero 405, o a una struttura socio-
sanitaria a ciò abilitata dalla regione, o a un medico di sua fiducia”. Innanzitutto è 
di immediata evidenza come le condizioni legittimanti siano formulate in 
maniera generale e non rigorosa. La contraddizione, in particolare, è resa 
manifesta dalla circostanza che il conflitto tra la tutela del concepito e la tutela 
della madre debba essere, nei primi novanta giorni, soltanto “accusato” dalla 
donna e non anche accertato preventivamente da un medico. Poi, alcuni autori 
hanno obiettato, pur sottolineando la doverosità della scelta di accogliere una 
nozione ampia di “salute” (intesa quale “stato di completo benessere fisico, 
mentale e sociale”51), che la stessa rappresenti una “nozione dietro la quale si 
                                                             
50 Il primo trimestre rappresenta una condizione temporale discriminante in quanto si ricollega ad 
una precisa fase di sviluppo dell’embrione: dopo i novanta giorni dal concepimento, infatti, 
l’embrione inizia a manifestare una autonoma capacità motoria. Inoltre, la distinzione riflette anche i 
rischi per la salute della donna legati all’intervento interruttivo: rischi che, a ben vedere, saranno 
contenuti entro il primo trimestre e più gravosi in seguito. 
51 Preambolo della Costituzione OMS, 22 luglio 1946 – 7 aprile 1948. 
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nasconde talvolta la piena libertà di decisione da parte della gestante”52. Inoltre, 
com’è stato da più parti evidenziato, l’articolo non prevede alcuna soglia minima 
e medicalmente accertata, con riferimento all’anomalia o malformazione del 
feto, al fine di legittimare la soppressione dello stesso. Ancora, è stato sostenuto 
che “la legge si è mossa in una sola direzione. Essa ha realizzato la posizione di 
parità delle donne che scelgono la via dell’aborto, ma niente ha fatto per 
attenuare la loro discriminazione di fronte alla scelta tra aborto e maternità. […] 
ci si chiede quale sia l’aiuto offerto alla donna per rendere effettivamente libera 
la scelta della maternità. […] l’assenza di un aiuto solidaristico per rendere 
effettivamente libera la scelta della maternità non è coerente con la solenne 
affermazione costituzionale del dovere dello Stato di agevolare con misure 
economiche e altre provvidenze la formazione della famiglia e l’adempimento 
dei compiti relativi. Non è neppure coerente con l’impegno dello Stato di 
rimuovere le cause di ordine economico e sociale che limitano di fatto 
l’eguaglianza dei cittadini. […] la realtà è che non si è neppure prospettato il 
tentativo di un’azione conforme agli impegni costituzionali sopra richiamati”53. 
Se, cambiando radicalmente prospettiva, si ammettesse invece che il combinato 
disposto degli articoli 4 e 5 della legge sia effettivamente volto a salvaguardare 
il diritto alla salute della donna, non si comprenderebbe comunque la discrasia 
tra tale situazione e quella che si viene a creare decorso il primo trimestre di 
gestazione. In base al successivo articolo 6, infatti, “L’interruzione volontaria 
della gravidanza, dopo i primi novanta giorni, può essere praticata: 
a)quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della 
donna; 
b)quando siano accertati processi patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti 
anomalie o malformazioni del nascituro, che determinino un grave pericolo per la 
salute fisica o psichica della donna”.  
                                                             
52 OLIVETTI, Art. 2 diritto alla vita, in L’Europa dei diritti, a cura di BIFULCO, CATARBIA, CELOTTO, 
Bologna, 2002. 
53 BIANCA, Commento all’art. 1 legge 22 maggio 1978, n. 194, in Nuove leggi civ. comm., 1978, 1593. 
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L’accertamento della condizione sub a), generalmente, non da luogo a 
particolari difficoltà; più complesso è stabilire quando sussistano le condizioni 
sub b). La norma richiede infatti, affinché sia consentito alla gestante di 
ricorrere all’intervento interruttivo, due condizioni: la prima è l’esistenza di un 
“processo patologico”, la seconda è la “pericolosità” di tale processo per la salute 
psicofisica della donna. Dalla lettura dell’articolo si evince che, decorsi i primi 
novanta giorni, la possibilità di aborto legale è subordinata a presupposti più 
rigorosi e specifici (rispetto a quelli previsti e disciplinati dall’articolo 4). 
L’interruzione volontaria della gravidanza, infatti, può essere praticata solo 
quando la prosecuzione della stessa comporti un grave (e non più serio) pericolo 
per la vita della donna, ovvero quando siano accertati da un medico specialista 
del servizio ostetrico-ginecologico in cui deve essere praticato l’intervento (e 
non più accusati dalla donna stessa) processi patologici che determinino un 
grave pericolo per la di lei salute fisica o psichica. Osserva, a tal proposito, P. G. 
Monateri54 che nei primi tre mesi di gestazione la scelta della donna di abortire 
in caso di anomalie o malformazioni del feto è, in realtà, una scelta della società: 
è la società che preferisce una non vita ad una vita malformata.55 L’articolo in 
commento necessita di essere letto in combinato disposto con quello successivo 
(articolo 7), che dispone espressamente: “I processi patologici che configurino i 
casi previsti dall’articolo precedente vengono accertati da un medico del servizio 
ostetrico-ginecologico dell’ente ospedaliero in cui deve praticarsi l’intervento, che 
ne certifica l’esistenza. […] Quando sussiste la possibilità di vita autonoma del feto, 
l’interruzione della gravidanza può essere praticata solo nel caso in cui alla 
lettera a) dell’articolo 6 e il medico che esegue l’intervento deve adottare ogni 
misura idonea a salvaguardare la vita del feto”. Come si vede, la legge attribuisce 
rilevanza giuridica ad un ulteriore stato della gravidanza, non coincidente con 
un preciso momento temporale bensì con una circostanza, identificata 
                                                             
54 P. G. MONATERI “La Marque de Caïn” la vita sbagliata, la vita indesiderata e le relazioni del 
comparatista dal distillato dell’alambicco, in Un bambino non voluto è un danno risarcibile?, a cura di 
D’ANGELO, Milano, 1999. 
55
 “Se conosciamo la ragione che darà luogo ad una vita malformata prima, ad esempio del terzo 
mese, ammettiamo che la madre possa preferire la non-vita del nascituro, rispetto ad una vita 
malformata. Poiché, come che sia costruita, la scelta della madre si pone qui come scelta della 
società, siamo noi stessi che pensiamo come preferibile la non vita”: P. G. MONATERI, “La Marque de 
Caïn”, cit. 
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nell’attitudine del feto a sopravvivere autonomamente al di fuori del corpo 
materno56. Ancora una volta la legge adotta la tecnica del bilanciamento di 
interessi, attuando un equo contemperamento tra il diritto alla salute, 
all’autodeterminazione, alla vita della donna (che le consente di ricorrere 
all’interruzione volontaria della gravidanza in presenza delle condizioni 
legittimanti di cui all’articolo 6, lettera a) e la posizione giuridica del concepito 
(configurata in chiave di diritto alla salute o diritto alla vita, ovvero desunta in 
via indiretta dal principio della tutela della vita umana dal suo inizio) al fine di 
restringere ulteriormente i presupposti dell’interruzione della gravidanza. In 
questo caso l’intervento non si configura nemmeno come un aborto in senso 
proprio, ma come un parto prematuro indotto: cessa infatti l’immedesimazione 
materno - fetale, la considerazione del feto come un “tutt’uno” con il corpo della 
donna. Il feto è invece considerato come un’entità autonoma, suscettibile di 
essere “protetta” non soltanto attraverso il ventre materno ma anche attraverso 
vere e proprie prestazioni mediche (obbligo del medico a fare il possibile per 
salvare il feto vitale). Gli articoli che seguono sono dedicati alla disciplina del 
contesto procedurale dell’interruzione volontaria della gravidanza: sono 
regolate puntualmente le condizioni, i modi e le forme che consentono alla 
donna di ricorrere all’intervento interruttivo. Degna di nota è la predisposizione 
di un articolo ad hoc per l’obiezione di coscienza del personale sanitario ed 
esercente le attività ausiliarie: si tratta dell’articolo 9, che riconosce 
espressamente questo diritto individuale del personale il cui esercizio, tuttavia, 
non deve pregiudicare l’attuazione della legge57. E’insito nella norma il rischio di 
                                                             
56 Si tratta di una circostanza da accertare caso per caso, anche se le principali società scientifiche 
nell’ambito della neonatologia e della medicina perinatale sono concordi nel collocare tale termine 
indicativamente non prima della ventiduesima settimana di gestazione. La Corte di Cassazione, nella 
sentenza n. 6735/2002 (in Resp. civ. prev., 2003, 134 ss., con nota di GORGONI, Il contratto tra la 
gestante e il ginecologo ha effetti protettivi anche nei confronti del padre) ha precisato che “la 
situazione cui la norma si riferisce e che è descritta come situazione relativa al feto e non al nascituro, 
è quel grado di maturità del feto ch gli consentirebbe, una volta estratto dal grembo della madre, di 
mantenersi in vita e di completare il suo processo di formazione anche fuori dall’ambiente materno: 
processo che la legge non consente di mettere in pericolo se non quando la continuazione della 
gravidanza o il parto stiano per mettere in grave pericolo la vita della madre, salvo ad affidare al 
medico di fare anche quanto possibile per salvaguardare la vita del feto”.  
57 Articolo 9: “Il personale sanitario ed esercente le attività ausiliarie non è tenuto a prendere parte 
alle procedure di cui agli articoli 5 e 7 ed agli interventi per l’interruzione della gravidanza quando 
sollevi obiezione di coscienza, con preventiva dichiarazione. La dichiarazione dell’obiettore deve 
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un’incoerenza del sistema: la disciplina legislativa potrebbe non riuscire a 
garantire l’espletamento degli interventi interruttivi proprio perché consente 
l’obiezione di coscienza di un elevato numero di operatori sanitari (mentre le 
altre fattispecie di obiezione di coscienza presenti nell’ordinamento sono 
ancorate a presupposti più rigorosi). La legge 194 conclude con la 
regolamentazione di alcune fattispecie di aborto penalmente rilevanti, 
disciplinate dall’articolo 17 all’articolo 21: l’aborto di donna consenziente è 
punito, per la donna, con una pena pecuniaria entro il primo trimestre e con la 
reclusione fino a sei mesi successivamente e, per coloro che procurano l’aborto, 
con la reclusione fino a tre anni entro i primi novanta giorni e da uno a quattro 
anni successivamente. Sono puniti, altresì, l’aborto e il parto prematuro 
cagionato per colpa e l’aborto su donna non consenziente (o il cui consenso sia 
stato estorto con violenza o minaccia ovvero carpito con l’inganno). Il nostro 
ordinamento, in sostanza, è passato da una prospettiva sanzionatoria ad una 
prospettiva di legalizzazione del fenomeno: proprio perché la legge 194/1978 
disciplina puntualmente i casi e i modi che legittimano l’interruzione volontaria 
della gravidanza, l’aborto procurato o cagionato al di fuori degli stessi resta un 
fattispecie di reato (ricordiamo, a questo proposito, che l’articolo 22 della legge 
ha abrogato l’intero titolo X del libro II codice penale58).  
                                                                                                                                                                            
essere comunicata al medico provinciale e, nel caso di personale dipendente dello ospedale o della 
casa di cura, anche del direttore sanitario, entro un mese dall’entrata in vigore della presente legge o 
dal conseguimento della abilitazione o dall’assunzione presso un ente tenuto a fornire prestazioni 
dirette alla interruzione della gravidanza o dalla stipulazione di una convenzione con enti 
previdenziali che comporti l’esecuzione di tali prestazioni. 
L’obiezione può sempre essere revocata o venire proposta anche al di fuori dei termini di cui al 
precedente comma, ma in tale caso la dichiarazione produce effetto dopo un mese dalla sua 
presentazione al medico provinciale. 
L’obiezione di coscienza esonera il personale sanitario ed esercente le attività ausiliarie dal 
compimento delle procedure e delle attività specificamente e necessariamente dirette a determinare 
l’interruzione della gravidanza, e non dall’assistenza antecedente e conseguente all’intervento. 
Gli enti ospedalieri e le case di cura autorizzate sono tenuti in ogni caso ad assicurare lo 
espletamento delle procedure previste dall’articolo 7 e l’effettuazione degli interventi di interruzione 
della gravidanza richiesti secondo le modalità previste dagli articoli 5, 7 e 8. La regione ne controlla e 
garantisce l’attuazione anche attraverso la mobilità del personale. 
L’obiezione di coscienza non può essere invocata dal personale sanitario, ed esercente le attività 
ausiliarie quando, data la particolarità delle circostanze, il loro personale intervento è indispensabile 
per salvare la vita della donna in imminente pericolo”.  
58 Articolo 22: “Il titolo X del libro II del codice penale è abrogato. 
Sono altresì abrogati il n. 3) del primo comma e il n. 5) del secondo comma dell’articolo 583 del 
codice penale”. 
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2.5. Conclusione 
 
In questo paragrafo abbiamo analizzato i principi cardine della legge 
sull’interruzione volontaria della gravidanza: si tratta di un passaggio 
ineludibile al fine di esaminare la complessa problematica della responsabilità 
in caso di danno da “nascita indesiderata”. La giurisprudenza, infatti, è arrivata a 
considerare la nascita di un figlio fisicamente minorato, ma anche la nascita di 
un figlio tout court, alla stregua di un danno ingiusto (che pertanto obbliga al 
relativo risarcimento), derivante dalla lesione del diritto di abortire così come 
delineato dalla legge 194/1978. Prima di tornare ad indagare il tema dominante 
di questo capitolo, vale a dire i due ambiti principali in cui si scinde la 
responsabilità civile, è doveroso soffermarsi sul tema del consenso informato 
alle prestazioni mediche. 
 
3. La crescente importanza del consenso informato: dovere del 
professionista e conseguenze della violazione 
 
Il “consenso all’atto medico” costituisce il fondamento del rapporto tra medico e 
malato. Nella cultura medica tradizionale, la decisione del paziente era limitata 
alla scelta e alla revoca del medico, che godeva della piena fiducia di questi; oggi, 
invece, questa libertà si indirizza verso la massima partecipazione del paziente 
alle decisioni che lo riguardano: il medico non deve più scegliere in luogo del 
paziente ma deve dare a questi le informazioni necessarie sugli aspetti della 
malattia, sul suo decorso, sulle finalità del piano di cura proposto, sulle 
alternative possibili, sulle modalità, i rischi e i benefici dei singoli interventi 
diagnostici e terapeutici, e così via, affinché il paziente possa essere messo in 
condizioni di massima autonomia di fronte a queste scelte. Il consenso, dunque, 
non può essere scisso dall’informazione: l’uno e l’altra sono alla base di 
considerazioni etiche, prima ancora che giuridiche, e dunque deontologiche. La 
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stessa categoria medica ha avvertito tale esigenza, recependola proprio nel 
codice deontologico (Capo IV, rubricato “Informazione e consenso”59), 
ampliando la portata del principio del consenso informato e valorizzandolo 
sempre più quale fondamento della relazione medico-paziente. Resta fermo, 
peraltro, che il problema della qualità della prestazione si pone su un piano 
distinto da quello dell’informazione e del correlativo consenso: quest’ultimo, 
infatti, non è causa di esonero dalla responsabilità, ma vale a rendere edotto il 
paziente circa il rischio prevedibile degli atti medici cui si sottopone, accettando 
di andare incontro alle eventuali conseguenze negative che possono verificarsi 
                                                             
59 Articolo 33, “Informazione al cittadino”: “Il medico deve fornire al paziente la più idonea 
informazione sulla diagnosi, sulla prognosi, sulle prospettive e le eventuali alternative diagnostico-
terapeutiche e sulle prevedibili conseguenze delle scelte operate. 
Il medico dovrà comunicare con il soggetto tenendo conto delle sue capacità di comprensione, al fine 
di promuoverne la massima partecipazione alle scelte decisionali e l’adesione alle proposte 
diagnostico-terapeutiche. 
Ogni ulteriore richiesta di informazione da parte del paziente deve essere soddisfatta. 
Il medico deve, altresì, soddisfare le richieste di informazione del cittadino in tema di prevenzione. 
Le informazioni riguardanti prognosi gravi o infauste o tali da poter provocare preoccupazione e 
sofferenza alla persona, devono essere fornite con prudenza, usando terminologie non traumatizzanti 
e senza escludere elementi di speranza. 
La documentata volontà della persona assistita di non essere informata o di delegare ad altro 
soggetto l’informazione deve essere rispettata”. 
Articolo 35, “Acquisizione del consenso”: “Il medico non deve intraprendere attività diagnostica e/o 
terapeutica senza l’acquisizione del consenso esplicito e informato del paziente. 
Il consenso, espresso in forma scritta nei casi previsti dalla legge e nei casi in cui per la particolarità 
delle prestazioni diagnostiche e/o terapeutiche o per le possibili conseguenze delle stesse sulla 
integrità fisica si renda opportuna una manifestazione documentata della volontà della persona, è 
integrativo e non sostitutivo del processo informativo di cui all’art. 33. 
Il procedimento diagnostico e/o il trattamento terapeutico che possano comportare grave rischio per 
l’incolumità della persona, devono essere intrapresi solo in caso di estrema necessità e previa 
informazione sulle possibili conseguenze, cui deve far seguito una opportuna documentazione del 
consenso. 
In ogni caso, in presenza di documentato rifiuto di persona capace, il medico deve desistere dai 
conseguenti atti diagnostici e/o curativi, non essendo consentito alcun trattamento medico contro la 
volontà della persona. 
Il medico deve intervenire, in scienza e coscienza, nei confronti del paziente incapace, nel rispetto 
della dignità della persona e della qualità della vita, evitando ogni accanimento terapeutico, tenendo 
conto delle precedenti volontà del paziente”. 
Articolo 38, “Autonomia del cittadino e direttive anticipate”: “Il medico deve attenersi, nell’ambito 
dell’autonomia e indipendenza che caratterizza la professione, alla volontà liberamente espressa 
della persona di curarsi e deve agire nel rispetto della dignità, della libertà e autonomia della stessa. 
Il medico, compatibilmente con l’età, con la capacità di comprensione e con la maturità del soggetto, 
ha l’obbligo di dare adeguate informazioni al minore e di tenere conto della sua volontà. 
In caso di divergenze insanabili rispetto alle richieste del legale rappresentante deve segnalare il caso 
all’autorità giudiziaria; analogamente deve comportarsi di fronte a un maggiorenne infermo di 
mente. 
Il medico, se il paziente non è in grado di esprimere la propria volontà, deve tenere cono nelle proprie 
scelte di quanto precedentemente manifestato dallo stesso in modo certo e documentato. 
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nonostante la corretta e diligente esecuzione della prestazione da parte del 
medico. Incerte, anche se in via di soluzione, sono la collocazione del dovere di 
informazione da parte del medico, la qualificazione della corrispondente 
posizione di interesse del paziente (l’obbligo di informare è sempre correlato ad 
un interesse creditorio all’informazione) e le conseguenze della violazione di 
tale dovere. In dottrina, a questo proposito, si riscontrano sostanzialmente tre 
posizioni: 
 Una prima posizione fa appello alla normativa del codice civile in tema di 
responsabilità contrattuale, collocando il dovere del medico tra gli 
obblighi di informazione propri della fase delle trattative, la cui 
violazione dà luogo a responsabilità pre-contrattuale. Sin dalla fase 
precontrattuale delle trattative e della formazione del contenuto del 
contratto, il codice civile dispone che le parti sono tenute ad un 
comportamento secondo buona fede (articolo 133760): da un lato, il 
professionista deve essere adeguatamente informato per poter svolgere 
al meglio la prestazione cui è tenuto e, dall’altro, il cliente deve essere 
informato sul risultato che si persegue e sulla prestazione che deve 
essere svolta, non solo sotto il profilo tecnico ma anche della 
convenienza e dell’opportunità di seguire una via che garantisca una 
maggiore tutela degli interessi creditori. E’evidente che l’obbligazione 
accessoria del professionista, nello svolgimento delle trattative e nella 
formazione del contratto, abbia un contenuto limitato all’esposizione, 
sintetica e comprensibile, del nucleo del problema tecnico portato alla 
sua attenzione, in modo che nel cliente possa formarsi un convincimento 
cosciente e libero; 
 Secondo una diversa posizione, l’obbligo di informazione contribuisce a 
comporre il contenuto complesso della prestazione di cura che grava sul 
medico: quest’impostazione colloca il dovere di informazione tra i veri e 
propri obblighi che il medico assume nei confronti del paziente, 
                                                             
60 L’articolo, rubricato “Trattative e responsabilità precontrattuale”, dispone: “Le parti, nello 
svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona 
fede”. 
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prefigurando una responsabilità di tipo contrattuale. Il dovere in capo al 
professionista di informare il cliente è, quindi, un’obbligazione 
accessoria che trae fondamento dalla natura del contratto professionale, 
ossia dal carattere tecnico della prestazione che deve fornire il debitore e 
dalla circostanza che il cliente è generalmente privo di conoscenze di 
questo genere. In una fase successiva, poi, la stessa obbligazione 
accessoria comporta il dovere, in favore del cliente, di essere informato 
sullo svolgimento del rapporto: in tal caso è indispensabile che le 
informazioni siano adeguate affinché il cliente possa mantenere o 
rimuovere il consenso, tanto che il rapporto si svolga normalmente, tanto 
che si presentino circostanze che non erano state previste e che 
influiscono sulla concreta realizzabilità del risultato dedotto in contratto; 
 Un’ultima posizione rinviene nel dovere di informazione nient’altro che 
un’attività propedeutica all’esercizio di un diritto, il quale compete al 
paziente in virtù della legge e, dunque, preesiste al vincolo contrattuale 
che esso instaura con il medico. Un eventuale vizio di questo consenso 
genera, dunque, una responsabilità di tipo extracontrattuale. 
L’informazione indirizza il consenso del paziente verso una scelta libera 
e consapevole, tanto che la sua omissione o inesattezza rileva alla stregua 
della lesione di un diritto costituzionalmente protetto. La necessità del 
consenso informato (immune da vizi e, ove comporti atti di disposizione 
del proprio corpo, non contrario all’ordine pubblico e al buon costume, 
secondo i dettami dell’articolo 5 codice civile61) trova un aggancio 
costituzionale nell’articolo 13, che sancisce l’inviolabilità della libertà 
personale (nel cui ambito deve ritenersi compresa la libertà di 
salvaguardare la propria salute e la propria integrità fisica) e nell’articolo 
32, in base al quale “nessuno può essere obbligato a un determinato 
trattamento sanitario, se non per disposizione di legge”, la quale “non può, 
in ogni caso, violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”. 
Nell’ultimo decennio, infatti, è emersa l’autonomia concettuale del 
                                                             
61 L’articolo, rubricato “Atti di disposizione del proprio corpo”, recita: “Gli atti di disposizione del 
proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, o 
quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon costume”. 
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dovere di informazione rispetto alla colpa nell’esecuzione del 
trattamento sanitario (in cui tale dovere risultava assorbito), al fine di 
attribuirgli un’incidenza determinante sulla configurazione di illeciti a 
carico del personale sanitario.  
Se quindi l’interprete si pone nella prospettiva del paziente, verranno in 
considerazione: 
 Nel primo caso, un interesse legittimo che attende il suo soddisfacimento 
dalla corretta e diligente esecuzione dell’attività del medico; 
 Nel secondo caso, un vero e proprio diritto di credito alla prestazione; 
 Nel terzo ed ultimo caso, un diritto della personalità tutelato in via 
aquiliana a prescindere da un obbligo contrattuale. 
L’opinione che è prevalsa tra gli interpeti, e che è stata comunemente accolta 
anche in ambito giurisprudenziale, è quella contrattuale: l’obbligo di 
informazione è parte del contenuto complesso del rapporto contrattuale che il 
medico intrattiene con il paziente. A quest’impostazione si può dare una 
giustificazione di tipo gius-economico: l’informazione viene resa nell’ambito di 
un rapporto contrattuale già instaurato con il medico e, pertanto, il costo di 
quest’informazione viene sopportato dal paziente. L’informazione, oltre ad 
essere chiara e precisa, deve essere globale, cioè tale da coprire l’intervento 
medico nel suo complesso e da sorreggere tutto l’arco temporale sino alla 
realizzazione dell’intervento dedotto in obbligazione (nel nostro caso, la nascita 
di un bambino). Il dovere di informazione ha la funzione di porre il paziente 
nella condizione di decidere sull’opportunità di procedervi, attraverso un’opera 
di bilanciamento di vantaggi e di rischi. Tale obbligo, come abbiamo già 
sottolineato, si estende ai rischi prevedibili e non anche agli esiti anormali, al 
limite del fortuito, i quali non assumono rilievo dal momento che non possono 
essere previsti. Tutte queste considerazioni sono la necessaria conseguenza del 
processo di ampliamento della sfera medica: questa si è estesa 
progressivamente, fino ad arrivare a comprendere al proprio interno tutte 
quelle scelte che incidono sulla persona e che si basano sull’importanza degli 
interessi in gioco, cioè la salute, il bene supremo della vita, l’autodeterminazione 
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dell’individuo sottoposto alle cure mediche (la violazione del principio del 
consenso informato dà luogo a un’ipotesi di illecito plurioffensivo). 
E’impensabile, tuttavia, prospettare un obbligo informativo esteso a tutti gli 
aspetti dello stato di salute del paziente: il contenuto di tal obbligo potrebbe 
individuarsi tramite l’adozione di un “criterio soggettivo ponderato dal 
parametro della ragionevolezza”62. Ancora incerto rimane, tuttavia, lo standard 
valutativo da applicare al comportamento medico, al fine di stabilire se questo 
sia stato diligente e, dunque, se vi sia stato un esatto adempimento dell’obbligo 
di informazione. Non abbiamo, infatti, standard di riferimento da seguire 
rispetto a una determinata patologia, perché questi standard sono forniti dalla 
letteratura medica: è la letteratura medica che enuclea i parametri del 
comportamento medico corretto in relazione a una determinata patologia. Le 
possibilità teoriche prospettabili sono molto ampie: da una parte, potrebbe 
applicarsi un criterio soggettivo, che guarda allo specifico paziente che il medico 
ha di fronte e cerca di parametrare la qualità e la quantità di informazione alle 
caratteristiche singolari dello stesso; dall’altra, potrebbe adottarsi un criterio 
oggettivo puro (cd. “professional standard”), che si basa sulla prassi adottata 
dalla classe medica in circostanze analoghe; infine, potrebbe applicarsi un 
criterio misto, il criterio del comportamento medio, che guarda al tipo di 
informazione necessaria che il medico potrebbe dare al paziente al fine di 
scegliere tra prospettive diverse, tutte comprensibili sulla base di criteri 
condivisi di ragionevolezza. A questo proposito occorre ricordare anche 
l’articolo 2236 codice civile63, che rappresenta il punto di equilibrio tra due 
opposte esigenze: quella di non mortificare l’iniziativa del professionista e 
quella di evitare che il paziente si sottoponga a interventi medici non ponderati. 
L’articolo rappresenta un’eccezione all’applicazione delle regole generali sulla 
responsabilità, in considerazione della prevalenza del carattere professionale 
della prestazione sanitaria rispetto al complesso degli obblighi derivanti dal 
                                                             
62
 PALMIERI, Relazione medico-paziente tra consenso “globale” e responsabilità del professionista, in 
Foro it., 1997, 771 ss. 
63 L’articolo, rubricato “Responsabilità del prestatore d’opera”, dispone: “Se la prestazione implica la 
soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d’opera non risponde dei danni, se non 
in caso di dolo o di colpa grave”. 
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rapporto contrattuale. L’articolo 1176 codice civile64, dettato in tema di colpa 
professionale, sancisce infatti che la responsabilità del professionista deve 
essere valutata alla stregua di doveri inerenti allo svolgimento della specifica 
attività dedotta in contratto: tali doveri comporterebbero sicuramente un 
maggior rigore del giudizio di colpa, che si estenderebbe anche alla colpa lieve. 
L’articolo 2236 starebbe, quindi, a limitare tale rigore di giudizio quando 
l’attività svolta importi la soluzione di problemi tecnici di notevole difficoltà. 
Dunque, per concludere, l’istituto del consenso informato ricopre un significato 
sempre più intenso nell’ambito della responsabilità civile, tragga essa sostanza 
da un fatto medico illecito ovvero da una violazione contrattuale per 
inadempienza delle obbligazioni sanitarie: nel primo caso il danno è riferibile al 
comportamento del medico, sussistendo un dimostrato rapporto di causalità tra 
l’evento e l’azione od omissione dell’agente, per violazione del principio 
suddetto mentre nel secondo caso il criterio di imputazione della responsabilità 
per violazione del principio del consenso informato è costituito dalle 
connotazioni tipicamente contrattuali dell’attività medica. Nel nuovo quadro di 
riferimento occorre, dunque, procedere ad un’attenta analisi che consenta di 
evidenziare le conseguenze giuridiche dei trattamenti sanitari: ogni intervento 
che si colleghi a un comportamento negligente del personale medico o 
paramedico, anche sotto il profilo dell’esatto adempimento dell’obbligo di 
informazione, incide sulla sfera di autodeterminazione della persona, che 
rientra tra i suoi diritti fondamentali. Nel caleidoscopio delle vicende attinenti 
alla nascita, più sono i casi che possono venire all’attenzione dell’interprete in 
relazione alla responsabilità dei sanitari: passiamo, dunque, ad analizzarle nel 
dettaglio. 
 
 
                                                             
64 L’articolo, rubricato “Diligenza nell’adempimento”, sancisce: “Nell’adempiere l’obbligazione il 
debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia. 
Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attività professionale, la diligenza 
deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attività esercitata”. 
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4. La prospettiva della responsabilità aquiliana e gli elementi costitutivi 
dell’illecito civile 
 
Propedeutica all’esame delle fattispecie di danno da “nascita indesiderata” è 
l’indagine circa la natura della responsabilità del professionista: il soggetto che 
vanta in giudizio una pretesa risarcitoria - sia esso la madre, il padre, un 
familiare ovvero lo stesso bambino nato malformato - nei confronti del medico 
deve infatti allegare e provare in giudizio il titolo della responsabilità di questi. 
Se la responsabilità del professionista è qualificata come aquiliana l’interprete 
dovrà infatti indagare i tre elementi costitutivi dell’illecito (condotta colposa del 
medico, ingiustizia del danno e nesso eziologico tra la condotta e l’evento 
dannoso); se invece la natura della responsabilità è ritenuta essere contrattuale, 
l’interprete dovrà prendere in esame il contratto di cura (o, come è stato talvolta 
definito, di “spedalizzazione”) stipulato tra il medico e la gestante; infine, in 
ossequio alla recente elaborazione della responsabilità da cd. “contatto sociale” 
(intesa quale fonte atipica per la nascita di un rapporto obbligatorio65) 
l’interprete dovrà esaminare la posizione del medico alla luce del contratto di 
cura stipulato tra la gestante e la struttura ospedaliera e degli obblighi di 
protezione che incombono in capo a costui in virtù della professione esercitata. 
Per quanto concerne la responsabilità extracontrattuale, vari sono gli aspetti 
che destano perplessità: un primo aspetto problematico riguarda l’onere della 
prova che concerne l’elemento soggettivo dell’illecito (nella fattispecie, la prova 
della condotta negligente, imprudente e imperita del medico); un altro aspetto 
controverso interessa la dimostrazione del nesso di causalità tra la condotta 
colposa e l’evento di danno (considerando che nelle ipotesi in esame il più delle 
volte si tratta di malformazioni congenite, che - pertanto - una condotta 
diligente, prudente e perita del medico non avrebbe comunque evitato); 
problematico, infine, è lo stesso concetto di “pregiudizio risarcibile”, cioè 
l’individuazione dell’evento di danno. Il predicato dell’ingiustizia non dovrebbe 
                                                             
65 Ricordiamo infatti che l’articolo 1173 codice civile, rubricato “Fonti delle obbligazioni”, recita 
testualmente: “Le obbligazioni derivano da contratto, da fatto illecito, o da ogni altro atto o fatto 
idoneo a produrle in conformità dell’ordinamento giuridico”. 
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– a ben vedere - essere riferito alla nascita di un figlio in re ipsa, ma dovrebbe 
invece riguardare la lesione di tutti quegli interessi che, di volta in volta, 
emergono nella situazione concreta e che il diritto assume essere meritevoli di 
protezione. Alla lesione degli stessi, pertanto, conseguirebbe una legittima 
pretesa risarcitoria avanzata in sede giudiziale dal soggetto cui tali interessi 
fanno capo. In merito a questo profilo ha fatto scuola una remota sentenza del 
Tribunale di Roma66, la quale aveva espressamente escluso la responsabilità 
extracontrattuale dei sanitari nei confronti del neonato e dei suoi genitori per la 
negligente effettuazione degli esami ecografici. In senso contrario, invece, 
vogliamo ricordare la coeva sentenza del Tribunale di Verona67, la quale si 
inserisce proprio nel filone giurisprudenziale favorevole alla tutela aquiliana del 
nascituro in relazione ad un fatto illecito del professionista: nel caso di specie si 
trattava di una donna in stato di gravidanza, ricoverata nella struttura 
ospedaliera per aver avvertito una diminuzione di movimenti attivi fetali, che 
presentava sintomi di bradicardia fetale con evidenti decelerazioni. 
Sottovalutato dai sanitari il quadro clinico, la donna aveva dato alla luce una 
bambina affetta da gravissima cerebropatia e aveva chiesto, di conseguenza, il 
risarcimento (sottoforma di azione aquiliana) di tutti i danni patiti. Delineata 
sommariamente la cornice del problema, passiamo adesso all’analisi dei tre 
elementi principali in cui si scompone la responsabilità da fatto illecito del 
professionista: la condotta colposa, l’evento di danno e il nesso di causalità che 
permette di ricondurre la prima al secondo. 
 
4.1. L’elemento soggettivo: la colpa medica 
 
L’articolo 2043 del codice civile, sulla scia ininterrotta delle codificazioni, 
individua il requisito indispensabile affinché un illecito civile possa essere 
                                                             
66 Trib. Roma, 13 dicembre 1994, in archivio dejure. 
67 Trib. Verona, 15 ottobre 1990, in Resp. civ. prev., 1990, 1053 ss., con nota di NAVARRETTA, Il 
diritto a nascere sano e la responsabilità del medico; in Rass. Dir. Civ., 1992, 422 ss., con nota di 
CARUSI, Tutela giuridica della vita prenatale e risarcimento del danno nell’illecito plurioffensivo. 
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definito come tale: questo requisito, che va a colorare la condotta del soggetto 
agente, è dato dall’aggettivazione “doloso o colposo”. Il codice civile non 
definisce né l’elemento del dolo né quello della colpa, cosicché l’interprete si 
trova costretto a “prendere in prestito” i concetti penalistici estendendoli ai fatti 
illeciti civili. E’chiaro che, nelle ipotesi sottoposte alla nostra attenzione, 
allorquando la condotta del medico o del personale sanitario sia qualificabile 
come “dolosa”68 il problema risarcitorio non si pone neanche: i genitori, ovvero 
lo stesso bambino nato malformato, avranno diritto al risarcimento del danno 
derivante da tale condotta con un alto margine di probabilità. Questa 
considerazione risponde, d’altro canto, al principio di equivalenza tra dolo e 
colpa in ordine alle conseguenze di un fatto illecito, vigente in ambito civilistico: 
sia esso doloso o colposo, la conseguenza di un illecito è sempre la stessa, cioè 
l’obbligo di risarcire il danno. L’accertamento dell’elemento soggettivo 
dell’illecito (colpa medica) nelle vicende di cui ci stiamo occupando non 
presenta evidenti peculiarità rispetto all’ordinario atteggiarsi di questo profilo 
nelle altre ipotesi di responsabilità medica, se non con tutti gli adattamenti che 
richiede la situazione concreta (che impongono la necessità di una valutazione 
caso per caso). Tale elemento, infatti, è ricavabile dalla inesatta esecuzione della 
prestazione sanitaria ovvero dal mancato (o insufficiente) assolvimento 
dell’obbligo di informazione; l’interprete è tenuto ad accertare, nella specie, se il 
medico si sia attenuto alle leges artis della sua professione nell’adempimento di 
tali obblighi. Sulla definizione di uno standard di negligenza medica mancano, 
tuttavia, parametri di riferimento precisi e ciò risulta evidente soprattutto nel 
caso delle patologie genetiche, per una ancora inadeguata conoscenza delle 
stesse. Al di fuori di tali patologie (che possono essere evidenziate tramite un 
esame ecografico), ad accertamenti più invasivi – cioè accertamenti genetici sul 
                                                             
68 La definizione data dall’articolo 43 codice penale, rubricato “Elemento psicologico del reato”, 
stabilisce che il delitto “è doloso, o secondo le intenzioni, quando l’evento dannoso o pericoloso, che è 
il risultato dell’azione od omissione e da cui la legge fa dipendere l’esistenza del delitto, è dall’agente 
preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od omissione”. Dunque, il dolo 
rappresenta una previsione volontaria del soggetto agente, che mira a realizzare un evento lesivo 
come precisa conseguenza di un’azione o omissione. La mancanza di una volontà dell’vento 
dannoso, e il verificarsi di quest’ultimo “a causa di negligenza, o imprudenza o imperizia, ovvero per 
inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline” sono i caratteri distintivi della definizione 
penalistica di colpa, di cui al medesimo articolo. 
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feto - si può ricorrere soltanto su indicazione medica: tali accertamenti, infatti, 
non fanno parte della routine degli interventi praticati durante la gestazione e la 
condotta rimproverabile al medico – in questo caso - è una condotta di tipo 
omissivo69. Queste indicazioni si ricavano da una casistica giurisprudenziale non 
tanto italiana ma in larga parte nordamericana, in cui è evidente un aumento 
consistente delle indagini genetiche proprio a seguito della proliferazione delle 
azioni di wrongful birth e wrongful life: è evidente un atteggiamento “difensivo” 
da parte dei professionisti, che vogliono evitare di essere chiamati a rispondere 
del risarcimento del danno a seguito di una condotta omissiva. In Italia, invece, è 
più frequente il caso delle indagini ecografiche, che non sono indagini genetiche 
in senso stretto ma permettono comunque la visualizzazione del feto da cui 
rilevare, eventualmente, la presenza di patologie. Si potrebbe, a tal proposito, 
ipotizzare l’esistenza di uno standard di riferimento per la diagnosi di una 
patologia in particolare, la sindrome di Down (o “trisomia 21”): esiste un 
orientamento medico che propone di sottoporre ad amniocentesi le donne in 
stato di gravidanza che abbiano superato i trentacinque anni di età, in base alla 
correlazione medicalmente accertata tra l’età materna avanzata e la 
manifestazione di tale stato patologico nel feto. Non sarebbe impossibile, in 
questo caso, ipotizzare che un comportamento omissivo del professionista 
possa costituire il presupposto di un’azione di responsabilità nel caso di nascita 
di un figlio malformato. In generale, quando si affronta il problema della colpa 
nell’illecito extracontrattuale è chiaro che la più nobile, la più studiata e dotata 
di tradizione, la responsabilità contrattuale, ci fa da guida: l’uso delle categorie 
della responsabilità contrattuale è ammesso dagli interpreti anche in area 
aquiliana. Qui, però, sorge un problema: mentre nella responsabilità 
contrattuale si confronta la condotta che il debitore ha tenuto in concreto con la 
condotta che si esigeva o che era da attendersi rispetto alla prestazione dedotta 
in obbligazione, in campo aquiliano questo confronto manca e la valutazione 
della colpa richiede un’operazione logica particolare, che consiste 
nell’individuare quale sarebbe stata la condotta ideale che il professionista 
                                                             
69 Ad esempio, non aver suggerito un’indagine medica più approfondita che avrebbe permesso di 
accertare malattie quali la talassemia, la fibrosi cistica, e via dicendo, da cui risultava affetto il 
bambino. 
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avrebbe dovuto tenere in quel caso. E’chiaro che questa valutazione può essere 
condotta solo a posteriori, dal momento che è basata su un’analisi delle 
circostanze del caso concreto. Il giudice, poi, oltre a chiedersi se la condotta del 
professionista fosse adatta alle circostanze del caso concreto deve valutare se 
quest’ultimo avesse altresì previsto che la sua condotta avrebbe provocato 
prevedibilmente un danno: tutte queste valutazioni colorano di soggettività 
l’elemento della colpa. In particolare, la valutazione della negligenza, 
imprudenza e imperizia in caso di responsabilità civile sanitaria fino a poco 
tempo fa era lasciata al giudice: egli, non essendo un medico, si avvaleva 
dell’opera di periti, conservando però sempre la sovranità nel decidere la 
controversia. Dal momento che, tuttavia, i medici si dissociavano apertamente 
da questa prassi giurisprudenziale nel dicembre 2012 è intervenuto un decreto 
legge (cd. “Decreto Balduzzi”, dal nome dell’allora ministro della salute), il quale 
all’articolo 3 sancisce espressamente: “L’esercente la professione sanitaria che 
nello svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche 
accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmente per colpa lieve. In 
tali casi resta comunque fermo l’obbligo di cui all’articolo 2043 del codice civile. Il 
giudice, anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene debitamente 
conto della condotta di cui al primo periodo”. L’organo giudicante, in altri 
termini, deve recepire le linee guida di buona pratica medica al fin di procedere 
all’indagine sull’elemento soggettivo dell’illecito. Il legislatore del 2012 ha 
specificato la nozione di “colpa medica” attraverso un’operazione di rinvio alle 
norme delle linee guida, cioè ha individuato la colpa medica in termini specifici e 
non più generici. Questa legge ha tramutato, altresì, la responsabilità del medico 
da responsabilità contrattuale a responsabilità extracontrattuale: è evidente il 
passaggio da una normativa che non specificava i criteri della colpa medica ad 
un’altra normativa tesa a individuare tali criteri non più per via legislativa ma 
attraverso la ricezione delle linee guida di buona pratica clinica (richiamate 
però dalla legge). Questi protocolli, tuttavia, sono astratti mentre la valutazione 
della colpa è in concreto, e questa è una circostanza foriera di rischi: nel 
delimitare il campo, nello specificare troppo, qualcosa sfugge sempre. Le 
clausole generali, invece, hanno il pregio di essere elastiche, di sapersi adattare 
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in modo migliore alle circostanze del caso concreto. L’esigenza di circoscrivere 
la colpa del medico è accettabile, ma non è accettabile attuarla in questo modo: 
anche se le linee guida devono essere rispettate dall’organo giudicante, questi 
deve avere sempre un autonomo spazio per la valutazione di elementi ulteriori 
che le linee guida non considerano70. Vogliamo ricordare, a tal proposito, la 
vicenda di un medico convenuto in giudizio dalla madre di un bambino nato con 
una grave malformazione cardiaca71: la donna, attrice in giudizio, rimproverava 
al professionista di non avere rilevato tal malformazione in epoca prenatale e, di 
conseguenza, gli addebitava la responsabilità in relazione al deficit informativo. 
Il medico convenuto si difendeva di fronte al collegio sostenendo che l’immagine 
del feto, acquisita tramite l’ecografia, non consentiva l’accertamento delle 
malformazioni da cui risultava affetto. I giudici, pur riconoscendo che 
dall’immagine ecografica non poteva essere rilevata la patologia, ritennero 
comunque in colpa il medico dal momento che nell’esecuzione la scansione non 
si era attenuto alle linee-guida elaborate dalla comunità scientifica, le quali 
prescrivevano non soltanto la scansione apicale (dall’alto in basso) ma anche 
quella trasversa (da destra a sinistra). Sicché, concluse il Tribunale, delle due 
l’una: ove la malformazione fosse stata effettivamente rilevabile con l’uso dello 
strumento a lui in dotazione il medico l’avrebbe visualizzata e segnalata alla 
gestante; ove, invece, lo strumento non avesse consentito una corretta 
visualizzazione del feto, proprio l’impossibilità di visualizzare la conformazione 
di un organo che a quell’età gestazionale sarebbe dovuto essere ampiamente 
visibile avrebbe dovuto indurre il medico ecografista a segnalare la circostanza 
alla donna e, dunque, a prescrivere esami più approfonditi (primo fra tutti, 
l’ecocardiografia). Tutto questo ragionamento si basa sul presupposto che di 
                                                             
70 Una tra le rationes che hanno ispirato l’intervento del legislatore è identificabile con l’obiettivo di 
contenimento del fenomeno della medicina difensiva, consentendo ai professionisti di reperire sul 
mercato idonee coperture assicurative dai costi sostenibili. Si legge, infatti, nella relazione al decreto 
che “nel settore sanitario, attualmente interessato da un forte incremento del contenzioso 
giudiziario e da un conseguente innalzamento dei premi delle polizze assicurative, basate sul calcolo 
dei rischi derivanti dall’esercizio dell’attività professionale, il suddetto obbligo potrebbe penalizzare 
alcune categorie di professionisti, particolarmente esposte a tali rischi in ragione dell’occupazione e 
dell’attività svolta. Si tratta, in particolare, dei giovani medici che operano nel sistema emergenza-
urgenza, oppure titolari di specializzazioni più rischiose dal punto di vista della responsabilità 
professionale, come la chirurgia, la ginecologia, l’ostetricia, l’ortopedia, l’anestesia ecc.”. 
71 Trib. Roma, 31 maggio 2006, in archivio dejure. 
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fronte a sintomatologie di difficile interpretazione il medico abbia il dovere di 
attivarsi e di segnalare al paziente tutti i possibili significati delle stesse. 
E’quindi in colpa il medico che di fronte ad indici diagnostici dei quali non è 
agevole intuire l’eziogenesi non soltanto non compia ogni sforzo per risalire alla 
causa del sintomo, ma taccia addirittura al paziente l’esistenza dello stesso.  
 
4.2. Il nesso eziologico e la distribuzione dell’onere della prova 
 
La seconda componente dell’illecito civile è il nesso di causalità: più delicato 
appare per l’interprete indagare quest’elemento dal momento che è diffusa in 
dottrina l’opinione di una sua evaporazione giurisprudenziale72 e poi perché si 
tratta di un presupposto indefettibile al fine di valutare l’idoneità della condotta 
del professionista a cagionare l’evento dannoso (identificato nella nascita di un 
bambino malformato ovvero nella nascita di un bambino tout court). Più 
precisamente, questo elemento vale a istituire un collegamento causale tra 
l’omessa informazione alla madre circa eventuali malformazioni o patologie del 
feto e il danno da mancato esercizio della facoltà di ricorrere all’interruzione 
volontaria della gravidanza. Si tratta, dunque, di una verifica che presuppone 
l’accertamento delle condizioni che avrebbero legittimato la donna a procedere 
ad un intervento abortivo (requisiti di liceità di cui alla legge 194/1978). Il 
nesso eziologico, nelle vicende sottoposte alla nostra attenzione, si articola in 
due momenti distinti ma complementari tra loro:  
 occorre stabilire, dapprima, se nel singolo caso l’intervento abortivo 
sarebbe stato consentito dalla legge; 
 in secondo luogo occorre analizzare se, pur sussistendo i presupposti di 
legge per l’interruzione volontaria della gravidanza, la gestante avrebbe 
verosimilmente compiuto tale scelta.  
                                                             
72 L’espressione metaforica appartiene a BARNI, Dalla valorizzazione scientifica alla vaporizzazione 
giurisprudenziale del nesso causale, in Riv. it. med. leg., 1995, 1021 ss. 
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Va preliminarmente sottolineato che in difetto delle condizioni per ricorrere 
all’intervento interruttivo il problema del nesso di causalità non si pone 
neanche: non si può ritenere, infatti, che la condotta del medico sia 
eziologicamente rilevante dal momento che in presenza di una condotta 
diligente, prudente e perita il danno si sarebbe ugualmente verificato.  
 Per analizzare il primo presupposto i giudici, solitamente, tengono conto 
della differenziazione di condizioni che la legge 194 pone a seconda che 
l’interruzione della gravidanza avvenga nel primo ovvero nel secondo 
trimestre. La giurisprudenza ha fatto leva principalmente sulle due 
condizioni legittimanti di cui all’articolo 6 della legge. Anzitutto, si è 
detto, il processo patologico deve essere “già in atto”: occorre, cioè, che al 
momento in cui si sarebbe dovuta praticare l’interruzione della 
gravidanza la gestante fosse già ammalata, anche solo sul piano psichico. 
Le malformazioni da cui risulta affetto il bambino possono essere, cioè, la 
causa di tale malattia psichica anche se non si identificano con essa: non 
è quindi sufficiente provare in giudizio che la malformazione fetale 
esisteva al fine di ritenere, quale automatica conseguenza, che la donna si 
sarebbe ammalata qualora fosse stata tempestivamente informata in 
epoca prenatale circa la sussistenza della stessa. Tale rigoroso onere 
della prova viene notevolmente attenuato nella pratica, dal momento che 
i giudici innestano un ragionamento presuntivo ex articolo 2727 codice 
civile73 sull’obiettiva ricorrenza delle condizioni legittimanti l’aborto: 
partendo dal presupposto della gravità delle malformazioni del feto i 
giudici risalgono al fatto ignorato che, se la madre ne fosse stata 
informata, avrebbe corso il serio rischio di una malattia psichica. Ciò in 
quanto si afferma costituire una nozione di fatto rientrante nella comune 
esperienza (il richiamo è all’articolo 115 codice di procedura civile, 
secondo comma: “Il giudice può, tuttavia, senza bisogno di prova, porre a 
fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune 
                                                             
73 L’articolo testualmente recita: “Le presunzioni sono le conseguenze che la legge o il giudice trae da 
un fatto noto per risalire a un fatto ignorato”. 
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esperienza”74) che ben pochi genitori siano disposti a dare alla luce un 
figlio che corra il rischio di essere gravemente ritardato o costretto a 
vivere una vita di dolore e infelicità in conseguenza della patologia. Tale 
orientamento ha trovato anche l’avallo della giurisprudenza di 
legittimità, secondo cui sarebbe “legittimo per il giudice assumere come 
normale e corrispondente a regolarità causale che la gestante interrompa 
la gravidanza se informata di gravi malformazioni del feto” ed è quindi 
“legittimo […] ricondurre al difetto di informazione, come alla sua causa, il 
mancato esercizio di quella facoltà”75. La Corte suffragava la propria 
posizione sottolineando come la richiesta di esami tesi a verificare il 
corretto sviluppo del feto rappresentasse in realtà il segno “di un 
comportamento orientato piuttosto nel senso di rifiutare che di accettare 
di portare a termine la gravidanza, se il feto avesse presentato gravi 
malformazioni”76. Questa soluzione, tuttavia, suscita non poche 
perplessità: anzitutto, finisce per escludere arbitrariamente l’ipotesi che 
la gestante si sottoponga ad accertamenti diagnostici prenatali avendo 
come obiettivo non tanto l’interruzione volontaria della gravidanza 
quanto la verifica del corretto sviluppo del feto; in secondo luogo 
,operando in questo modo (cioè proponendo un accertamento delle 
condizioni previste dalla legge non improntato al rigore che la natura 
degli interessi in gioco richiederebbe77) si giunge alla “creazione” 
giurisprudenziale di un diritto all’intervento interruttivo ad libitum, 
peraltro già “vivente” nella prassi applicativa relativa ai primi 90 giorni 
della gravidanza (in contrasto con il principio della tutela della vita 
                                                             
74 L’articolo, rubricato “Disponibilità delle prove” e modificato dalla legge 18 giugno 2009, n. 69, 
dispone espressamente: “Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della 
decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero nonché i fatti non specificamente 
contestati dalla parte costituita. 
Il giudice può tuttavia, senza bisogno di prova, porre a fondamento della decisione le nozioni di fatto 
che rientrano nella comune esperienza”.  
75 Cass. 10 maggio 2002, n. 6735, in www.dejure.it; in Nuova giur. comm., 2003, 630 ss., con nota di 
DE MATTEIS, La responsabilità medica per omessa diagnosi prenatale: interessi protetti e danni 
risarcibili. 
76 Ibidem. 
77 Rischio richiamato, del resto, anche dalla Corte Costituzionale (sent. n. 27/1975, cit.), che aveva 
precisato la necessità di evitare che “l’aborto venga procurato senza seri accertamenti sulla realtà  
gravità del danno o pericolo che potrebbero derivare alla madre dal proseguire della gestazione”. 
 
63 
 
umana fin dal suo inizio enunciato nell’articolo 1 della legge 194); infine, 
il criterio della “regolarità causale” data la sua natura essenzialmente 
statistica non sembra essere adeguato alla verifica dell’ipotetica scelta 
della donna, legata invece a dinamiche del tutto personali e difficilmente 
prevedibili78. Questo modus operandi, a ben vedere, finisce per rendere 
l’indagine su tale requisito del tutto automatica: una conclusione 
quantomeno frettolosa, se si ripensa il problema alla luce dei principi 
cardine della legge 19479 e della crescente importanza che il “consenso 
informato” sta assumendo nella relazione medico-paziente, fattori – 
entrambi - che incoraggiano l’effettiva e libera autodeterminazione nelle 
scelte mediche (nel nostro caso, nelle scelte in campo procreativo). La 
Cassazione, tuttavia, è tornata a ribadire che “l’omessa rilevazione, da 
parte del medico specialista, della presenza di gravi malformazioni nel 
feto, e la correlativa mancata comunicazione di tale dato alla gestante, 
deve ritenersi circostanza idonea a porsi in rapporto di causalità con il 
mancato esercizio, da parte della donna, della facoltà di interrompere la 
gravidanza, in quanto deve ritenersi rispondente ad un criterio di 
regolarità causale che la donna, ove adeguatamente e tempestivamente 
informata della presenza di una malformazione atta ad incidere sulla 
estrinsecazione della personalità del nascituro, preferisca non portare a 
termine la gravidanza”80. Quanto al requisito della “pericolosità” del 
                                                             
78 “Non solo un fatto intimo e personale tutt’altro che automaticamente ricollegabile alla conoscenza 
dello stato di malattia del feto, quale la mancata interruzione della gravidanza, viene causalmente 
ricondotto, sulla scorta di un criterio di regolarità statistica, alla omissione del medico, ma, più in 
generale, il nesso causale viene ad essere improntato ad un criterio di probabilità logica”. Così M. 
GORGONI, Responsabilità per omessa informazione delle malformazioni fetali, in Resp. civ. prev., 
2007, 62 ss. 
79 Si ricordi, in particolare, l’articolo 14 della legge, che espressamente recita: “Il medico che esegue 
l’interruzione della gravidanza è tenuto a fornire alla donna le informazioni e le indicazioni sulla 
regolazione delle nascite, nonché a renderla partecipe dei procedimenti abortivi, che devono essere 
comunque attuati in modo da rispettare la dignità personale della donna. 
In presenza di processi patologici, fra cui quelli relativi ad anomalie o malformazioni del nascituro, il 
medico che esegue l’interruzione della gravidanza deve fornire alla donna i ragguagli necessari per la 
prevenzione di tali processi”. 
80
 Cass., 29 luglio 2004, n. 14488, in Nuova giur. comm., 2005, 433 ss., con nota di PALMERINI, La vita 
come danno? No…, sì …, dipende;  ivi, 559 ss., con nota di PASQUINELLI, La prova della colpa nella 
responsabilità medica e l’accertamento del nesso causale per i danni da nascita indesiderata; in Fam. 
e dir., 2004, 559 ss., con nota di FACCI, Wrongful life: a chi spetta il risarcimento del danno?; in 
Danno e resp., 2005, 379 ss., con nota di FEOLA, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno 
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processo patologico, richiesto dall’articolo 6 della legge 194, anche in 
questo caso nella pratica si fa ricorso alla prova presuntiva. In altri 
termini la giurisprudenza ha orientato il complesso accertamento del 
nesso di causalità verso un ragionamento statistico, di regolarità causale, 
un ragionamento che favorisce una progressiva semplificazione 
dell’onere di provare in giudizio questo elemento (onere che incombe in 
capo alla gestante). Inoltre - si aggiunge - trattandosi di una valutazione 
prognostica questa deve essere effettuata in termini di alta probabilità 
(seguendo le indicazioni formulate dalla scienza medica) ma non di 
certezza: deve essere, in altri termini, accertato “con giudizio ex ante e, 
quindi, con riferimento al momento in cui poteva esercitarsi il diritto di 
interruzione volontaria della gravidanza, se l’esatta informazione sulle 
malformazioni fetali, in luogo di quella erronea fornita dai medici, avrebbe 
ingenerato un attuale processo patologico nella particolare salute fisica o 
psichica della gestante”, con la conseguenza che “ciò che si è 
effettivamente verificato successivamente può avere solo valore indiziario 
o corroborativo, ma non decisivo”81.  
 Una volta accertata la sussistenza delle condizioni per procedere 
all’aborto si procede all’indagine sulla seconda componente: occorre 
stabilire se la donna, adeguatamente informata circa lo stato di salute del 
nascituro e trovandosi nelle condizioni legittimanti l’intervento abortivo, 
avrebbe verosimilmente fatto ricorso a quest’ultimo. Anche questo 
requisito deve essere vagliato attraverso un giudizio prognostico: 
l’organo giudicante deve, cioè, immaginare cosa sarebbe accaduto se 
l’informazione riguardante lo stato di salute del feto fosse stata fornita e 
se, in quel momento, la madre avrebbe effettivamente abortito. Occorre, 
in altri termini, dimostrare in giudizio che l’interruzione volontaria della 
gravidanza sarebbe stata non soltanto lecita, ma anche verosimile. La sola 
dimostrazione ex ante dell’integrazione dei requisiti normativi per 
                                                                                                                                                                            
prenatale; in Giust. civ., 2005, 136 ss., con nota di GIACOBBE, Wrongful life e problematiche 
connesse; in Familia, 2005, 934 ss., con nota di QUERCI, Vita indesiderata, ingiusta, non sana: profili 
di responsabilità civile. 
81 Cass., 1 dicembre 1998, n. 12195, cit. 
 
65 
 
procedere all’aborto non costituisce, infatti, la prova della lesione della 
facoltà di ricorrere allo stesso in presenza delle condizioni di liceità: la 
fattispecie potrà dirsi completamente integrata soltanto ove sia stata 
raggiunta la ragionevole certezza che la madre, sussistendone i 
presupposti, avrebbe scelto in questo senso. In caso contrario, quando 
cioè la gestante avrebbe comunque deciso di portare a termine la 
gravidanza, la mancata interruzione della stessa sarebbe 
eziologicamente riconducibile a tale scelta, non già all’inadempimento 
del professionista. Secondo i giudici di legittimità82 “la lesione del diritto 
di interrompere la gravidanza per effetto dell’inadempimento sussiste, 
com’è ovvio, non solo perché è perfezionata la fattispecie del diritto nei 
termini detti, ma anche perché si è in presenza di volontà della gestante di 
esercitare tale diritto. […]Ciò per l’ovvia considerazione che, in caso di 
mancanza dei predetti elementi integrativi della fattispecie legale, la 
mancata interruzione della gravidanza è da ascriversi eziologicamente 
alla non integrazione della fattispecie legale, ovvero alla mancanza di una 
volontà in tal senso della gestante e non alla omessa o alla errata 
informazione da parte del medico”.  
Generalmente è raro che il giudice, una volta accertata la colpa del medico, 
neghi il risarcimento del danno sul presupposto che la madre, se 
tempestivamente informata sul quadro clinico del bambino, non si sarebbe 
ammalata: come abbiamo visto, infatti, la giurisprudenza ha ritenuto che una 
volta accertata l’esistenza delle condizioni per abortire debba ritenersi 
corrispondente a un criterio di regolarità causale che la madre avrebbe abortito. 
Questo passaggio, tuttavia, appare quantomeno sbrigativo dal momento che un 
tale automatismo non è sempre così scontato e, poi, perché ragionando in 
questo modo si rischia di far coincidere le due componenti in cui si articola il 
nesso di causa (una volta accertata l’esistenza della prima componente si ricava 
automaticamente l’esistenza della seconda). In ogni caso, sia prima che dopo il 
novantesimo giorno di gestazione il nesso di causalità tra l’omessa informazione 
                                                             
82 Cass., 29 luglio 2004, n. 14488, cit. 
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da parte del medico e la lesione del diritto della donna di interrompere la 
gravidanza deve ritenersi escluso in due ipotesi: 
 quando sia accertata la sussistenza di fattori ambientali e culturali e di 
convincimenti morali ed etici idonei a dimostrare che, seppur informata 
delle gravi malformazioni del bambino, la donna avrebbe accettato la 
continuazione della gravidanza (tale onere probatorio grava sul 
convenuto);  
 quando le malformazioni non rilevate o non comunicate alla madre non 
siano “gravi”: l’assenza del requisito della gravità, infatti, fa venire meno i 
presupposti del meccanismo presuntivo adottato dai giudici, dal 
momento che le lesioni prive di tale requisito non potrebbero comunque 
giustificare l’intervento interruttivo ex articolo 6 legge 194/197883.  
Ricordiamo, proprio in relazione a quest’ultimo requisito, una recente 
pronuncia del Supremo Collegio84: la vicenda vede come protagonista una 
donna (attrice in giudizio) la quale, accortasi di essere in stato interessante, 
aveva avanzato nei confronti del medico una generica richiesta di accertamento 
diagnostico al fine di verificare lo stato di salute del feto. Il professionista aveva 
proceduto, dunque, ad un accertamento ecografico a seguito del quale non era 
emersa la presenza di anomalie nel quadro morfologico del bambino. La donna 
contemporaneamente aveva dichiarato di non volersi sottoporre ad 
amniocentesi, consapevole dei rischi che tale esame comporta per la salute del 
feto e considerato – soprattutto - il quadro diagnostico rassicurante che le era 
stato prospettato dal professionista. Al momento del parto, tuttavia, il bambino 
nasceva affetto da spina bifida. I giudici di legittimità, nella pronuncia in esame, 
affrontano l’annoso problema della ripartizione degli oneri probatori nei giudizi 
aventi ad oggetto la responsabilità del medico per omessa informazione relativa 
allo stato di salute del feto nel corso della gravidanza. I giudici dimostrano di 
voler abbandonare la teoria dell’inversione dell’onere probatorio a esclusivo 
vantaggio della donna creditrice: fino a quel momento, come abbiamo osservato, 
                                                             
83
 Diversamente, infatti, si perverrebbe all’aberrante conclusione di ammettere nel nostro 
ordinamento giuridico non già l’aborto terapeutico, ma l’aborto eugenetico. 
84 Si tratta della sentenza n. 7269 del 22 marzo 2013, in Danno e resp., 2013, 1076 ss., con nota di 
TRECCANI, Richiesta di accertamento diagnostico e onere della prova: i primi punti fermi della Corte 
di Cassazione. 
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i giudici assumevano come “normale e corrispondente a regolarità causale” che 
la donna facesse ricorso ad un intervento abortivo qualora adeguatamente 
informata circa le malformazioni del bambino e, di conseguenza, riconducevano 
il mancato esercizio di tale facoltà da parte della gestante all’omessa 
informazione da parte del professionista (si collegava, in altri termini, l’esatta 
osservanza degli obblighi informativi facenti capo al ginecologo ad una scelta 
della donna in senso interruttivo). Ecco che la semplice allegazione in giudizio 
da parte della donna della circostanza che (se informata) avrebbe fatto ricorso 
all’interruzione volontaria della gravidanza diventava una presunzione semplice 
di sussistenza della condizioni legittimanti lo stesso ai sensi della legge 
194/1978. Mediante l’utilizzo dei meccanismi presuntivi, dunque, i giudici 
erano giunti ad un sostanziale affievolimento dei principi di cui all’articolo 2697 
codice civile85. In applicazione di quest’ultimo articolo, infatti, è onere della 
donna (attrice in giudizio) provare le condizioni di liceità richieste dalla legge 
194 per ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza. La Cassazione, 
con la pronuncia in esame, prende dunque le distanze dall’utilizzo dei 
meccanismi presuntivi finalizzati ad eludere le regole di ripartizione dell’onere 
probatorio86 affermando che spetti alla madre dimostrare in giudizio i fatti 
costitutivi che fondano la sua pretesa risarcitoria, non potendo il sanitario 
provare (se non in termini di una vera e propria probatio diabolica) che la 
stessa, ove adeguatamente informata, avrebbe fatto ricorso all’intervento 
                                                             
85 L’articolo, rubricato “Onere della prova”, recita testualmente: “Chi vuol far valere un diritto in 
giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento.  
Chi eccepisce l’inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si è modificato o estinto deve 
provare i fatti su cui l’eccezione si fonda”.  
86 Una prima deviazione da parte del Supremo Collegio in questo senso si è avuta con la cd. 
“sentenza Travaglino” (Cass., 2 ottobre 2012, n. 16754 in Nuova giur. comm., 198 ss., con nota di 
PALMERINI, Nascite indesiderate e responsabilità civile: il ripensamento della Cassazione): la 
sentenza si sofferma, in particolare, sul valore probatorio della generica richiesta di accertamento 
diagnostico (proveniente dalla gestante) al fine di conoscere lo stato di salute del bambino. I giudici, 
in quest’occasione, ritengono che soltanto l’espressa e inequivoca determinazione della donna di 
ricorrere ad un intervento abortivo in presenza di malformazioni nel quadro morfologico del feto 
esoneri il giudice da ogni ulteriore valutazione in questo senso. Al contrario, la generica richiesta di 
accertamento diagnostico rappresenta un semplice elemento indiziante circa la sussistenza delle 
condizioni legittimanti l’aborto (di cui alla legge 194/1978): l’organo giudicante, cioè, non potrà 
ritenere sufficiente questa sola presunzione in assenza di ulteriori elementi probatori forniti in 
giudizio dall’attrice (donna) e dal convenuto (medico professionista). La Corte, nella pronuncia del 
2013, parte proprio da queste conclusioni per affermare nuovi principi in merito alla ripartizione 
degli oneri probatori nelle cause aventi ad oggetto la nascita indesiderata.    
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abortivo. Il punto nevralgico della critica operata dal Supremo Collegio riguarda 
il criterio del “più probabile che non”, non soltanto limitato all’accertamento 
della responsabilità del medico ma esteso altresì all’accertamento del nesso 
eziologico tra la condotta del professionista e la nascita indesiderata anche nei 
casi in cui manchi una specifica dichiarazione di volontà della madre (e sia 
intervenuta, invece, una mera richiesta di accertamenti diagnostici): la 
giurisprudenza, in altri termini, aveva progressivamente degradato il livello di 
probabilità sufficiente a condannare il professionista alla semplice possibilità, 
ove invece per giungere ad una condanna in sede penale occorre che sia 
raggiunta una prova sul nesso di causa oltre ogni ragionevole dubbio. Il limite di 
questo criterio risiederebbe, in particolare, nell’aver fatto derivare dalla mera 
circostanza che la madre si sia attivata al fine di conoscere lo stato di salute del 
feto (presunzione semplice) la sua intenzione di ricorrere all’interruzione 
volontaria della gravidanza, affermando la conseguente responsabilità del 
sanitario (a meno che quest’ultimo non dimostri che la propria condotta non sia 
stata causa o concausa dell’evento dannoso). Il Collegio precisa, a questo 
proposito, che la mera richiesta di accertamenti diagnostici non specificamente 
finalizzati alla ricerca di anomalie fetali, ha soltanto un valore indiziante 
(presunzione iuris tantum) della volontà della donna di interrompere la 
gravidanza ove tali anomalie venissero effettivamente riscontrate: ne consegue 
che la mera richiesta di esami diagnostici per valutare lo stato di salute del 
bambino necessita di essere integrata con ogni altro elemento probatorio 
idoneo a convincere il giudice della determinazione della gestante di ricorrere 
all’intervento abortivo ovvero del suo contrario. Il risarcimento del danno a 
favore della donna, dunque, non deve essere concesso automaticamente 
laddove il medico sia impossibilitato a fornire la prova del fatto negativo, cioè la 
volontà della donna di non interrompere la gravidanza nonostante le accertate 
malformazioni fetali: al contrario, è in capo alla donna attrice che incombe 
l’onere di integrare la presunzione consistente nella semplice richiesta di 
accertamenti diagnostici con ulteriori elementi probatori idonei a dimostrare la 
volontà della gestante di ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza. 
Dunque, la giurisprudenza di legittimità sembra essere orientata nella direzione 
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del superamento dello schema tradizionale di ripartizione degli oneri probatori 
nelle cause riguardanti una “nascita indesiderata”, schema orientato verso un 
regime di favor per la parte processuale ritenuta più debole (la donna attrice). 
E’in capo a quest’ultima, infatti, che i giudici ritengono gravi la prova sia delle 
condizioni legittimanti l’intervento abortivo, sia l’inequivoca volontà di farvi 
ricorso se esattamente informata circa lo stato di salute del bambino. 
 
4.3. Il danno risarcibile nelle vicende di nascita non desiderata 
 
L’analisi di quest’ultimo elemento deve essere condotta con la consapevolezza 
che la concezione del danno delimita la stessa area della risarcibilità e vale, di 
conseguenza, a definire i limiti strutturali della responsabilità civile. Il termine 
“danno” assume, nell’ambito della responsabilità aquiliana, un duplice 
significato: da un lato rappresenta un elemento costitutivo della fattispecie 
descritta dall’articolo 2043 codice civile (cioè configura la lesione di un 
interesse tutelato dalla legge), dall’altro integra l’oggetto dell’obbligazione 
risarcitoria e, dunque, si connota quale sanzione, quale effetto dell’illecito. Si 
parla, a questo proposito, di un processo di “giuridicizzazione del danno”: 
l’ingiustizia, cioè la sussistenza di un danno prodotto non iure (presupposto 
soggettivo: la condotta del danneggiante è antigiuridica, cioè lede una situazione 
giuridica soggettiva tutelata dall’ordinamento) e contra ius (presupposto 
oggettivo: si tratta di un evento lesivo che incide su una posizione giuridica 
meritevole di tutela di cui è titolare il danneggiato), rende il pregiudizio 
rilevante ai fini del giudizio di responsabilità e, nel contempo, consente la 
determinazione dell’obbligazione risarcitoria corrispondente all’ammanco di 
utilità subìto dalla vittima87. L’ingiustizia, quindi, si colloca tra l’evento 
                                                             
87 Secondo l’impostazione tradizionale (patrimonialistica) il “danno” consisterebbe nella “differenza 
fra il valore del patrimonio del danneggiato dopo l’evento dannoso e il valore che il patrimonio 
stesso avrebbe attualmente qualora l’evento dannoso non si fosse verificato” (cd. Differenz-theorie). 
La concezione personalistica, che fa leva sul singolo individuo e sulla tutela non solo dei suoi interessi 
patrimoniali ma anche della sua persona, ha invece ispirato una nuova definizione di “danno”, inteso 
quale “nocumento o pregiudizio, vale a dire annientamento o alterazione di una situazione 
favorevole” (A. De Cupis).  
 
70 
 
naturalistico e il pregiudizio economico, caratterizzando il primo nel senso di 
una lesione della posizione giuridica soggettiva e rendendo il secondo 
ristorabile alla stregua dell’ordinamento civilistico. Il danno risarcibile non si 
identifica in una qualsiasi lesione patita dalla vittima ma dipende dalle scelte di 
valore operate dall’ordinamento giuridico nella selezione degli interessi protetti 
e delle conseguenze pregiudizievoli economicamente rilevanti: si tratta, quindi, 
di un elemento che richiede una valutazione complessiva degli interessi in 
gioco88. Per analizzare la portata di quest’elemento nelle vicende sottoposte alla 
nostra attenzione, occorre partire da un quesito: la nascita di un bambino non 
desiderato può essere considerata un danno risarcibile? La giurisprudenza, 
nell’evoluzione dell’ultimo decennio, ha dato una risposta positiva: si perviene a 
tale conclusione sul presupposto che “danno risarcibile” sia il vulnus arrecato ad 
una situazione giuridica soggettiva attiva (diritto soggettivo assoluto, diritto 
soggettivo relativo, interesse legittimo), a condizione che: 
 tale situazione giuridica sia contemplata nel nostro ordinamento, cioè sia 
tutelata da una o più norme di legge, direttamente o indirettamente; 
 dalla lesione del diritto o dell’interesse sia derivata, per consequenzialità 
diretta, una lesione del bene della vita ad esso collegato. 
Nel caso si omessa diagnosi prenatale di malformazioni del feto ricorrono 
ambedue i requisiti: 
 il dovere di informazione (che grava in capo al professionista) costituisce 
una situazione giuridica soggettiva attiva a tutela del paziente 
espressamente riconosciuta e disciplinata nel nostro ordinamento 
giuridico89; 
 il deficit informativo lede il bene della vita rappresentato dall’interesse 
all’autodeterminazione nelle scelte procreative e a godere di un 
ambiente familiare conforme ai propri desideri. La scelta di non avere 
figli costretti – in ipotesi - ad una vita breve o carica di sofferenze in 
                                                             
88 Il danno ingiusto è descritto come un “Giano bifronte, che guarda fondamentalmente alla vittima e 
alla sua tutela, ma senza perdere di vista la contrapposta situazione del danneggiante”. Così SCALISI, 
Ingiustizia del danno e responsabilità civile, in Riv. dir. civ., 2004, 29 ss. 
89 Si rimanda, in merito a questo punto, alle osservazioni contenute nel paragrafo 3.  
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conseguenza di una grave patologia costituisce espressione di detti 
interessi e merita, pertanto, di essere ristorata qualora la condotta del 
professionista interferisca in maniera colpevole con gli stessi.  
Vogliamo ricordare, a questo proposito, che la legge 194/1978 non protegge un 
interesse ad abortire tout court bensì elegge quale unico interesse tutelato a 
scapito della vita dell’embrione il diritto alla vita e alla salute della madre: tale 
circostanza, dunque, impedisce di riferire il predicato dell’ingiustizia a tutti quei 
danni conseguenti alla lesione di interessi diversi rispetto all’unico bene 
protetto dalla legge. Residuano, tuttavia, una serie di voci di danno90 che 
possono essere ammesse al risarcimento come - ad esempio - il danno non 
patrimoniale che risiede nel turbamento con cui i genitori apprendono le 
malformazioni del feto al momento della nascita, considerato lesione 
dell’interesse inviolabile ad essere informati sulle condizioni di vita del 
nascituro. In conclusione, quindi, sono i principi generali dell’ordinamento (in 
particolare, i principi costituzionali) che consentono di valutare gli interessi che 
si assumono lesi nella specifica situazione, di precisare il requisito 
dell’ingiustizia del danno91 e di procedere infine alla selezione dei danni 
risarcibili. E’proprio in merito a tale requisito che gli interpreti si sono 
ampiamente confrontati al fine di individuare il discrimine tra l’area 
contrattuale e l’area aquiliana e di indagare il fondamento di ambedue le forme 
di responsabilità: l’ingiustizia del danno, infatti, non rappresenta soltanto un 
elemento della triade che fonda l’articolo 2043 ma costituisce altresì il 
principale termine di confronto tra responsabilità extracontrattuale e 
responsabilità contrattuale. Del resto, solamente calando la lesione 
dell’interesse giuridico nella dimensione dell’ingiustizia tale elemento può 
connotare l’illecito civile in chiave di atipicità, distinguendolo pertanto dalla 
disciplina dell’articolo 2059 codice civile (di cui ci occuperemo a breve). 
L’ingiustizia del danno appare, dunque, non solo un’espressione dal contenuto 
atipico (vista la sua attitudine a comprendere al proprio interno qualsiasi 
interesse giuridicamente rilevante) ma rappresenta altresì il baricentro tra la 
                                                             
90 Di cui ci occuperemo nei prossimi paragrafi. 
91 Il medesimo elemento, sia pure attraverso la denominazione di “danno ingiustificato”, è presente 
anche nell’articolo 24 della Convenzione di Oviedo. 
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responsabilità civile per danni patrimoniali (articolo 2043) e per danni non 
patrimoniali (articolo 2059), da un lato, e tra l’illecito aquiliano e la 
responsabilità contrattuale, dall’altro. Per quanto concerne il primo aspetto, la 
differenza strutturale che intercorre tra l’ingiustizia di cui all’articolo 2043 e 
l’iniuria di cui all’articolo 2059 sarà oggetto di trattazione nel paragrafo 
successivo; per quanto riguarda, invece, il secondo aspetto è evidente come tale 
categoria incarni il cuore della distinzione tra i due tipi di illecito. Nella 
dimensione aquiliana presupposto della responsabilità è la dimostrazione di un 
danno ingiusto cagionato da una condotta altrui non giustificata; nella 
dimensione contrattuale, invece, presupposto della responsabilità è unicamente 
la condotta vietata (non sussiste la necessità di dimostrare la lesione di un 
interesse giuridico meritevole di tutela, dal momento che tale lesione coincide 
automaticamente con la condotta del danneggiante che disattende il 
contratto)92.  
 
4.4. L’articolo 2059 del codice civile. Percorso alla scoperta del danno non 
patrimoniale 
 
In caso di danno da “nascita indesiderata”, oltre ai possibili danni patrimoniali, 
può essere chiesto in sede giudiziale il risarcimento del danno non patrimoniale. 
Apprestiamoci, dunque, a scoprire cosa si intende con questa locuzione, per 
poter distinguere, più avanti, le singole voci di danno risarcibile. Il “danno non 
patrimoniale”, come risulta immediatamente percepibile dal nomen, è una 
tipologia di danno individuata in negativo: per definirlo, quindi, occorre fare 
riferimento al suo opposto, cioè al “danno patrimoniale”. Quest’ultimo è inteso 
alla stregua di una lesione che può essere quantificata e trasformata in una 
corrispondente somma pecuniaria secondo criteri oggettivi di mercato, i quali 
sfuggono a qualsiasi logica soggettiva e a qualsiasi apprezzamento discrezionale 
                                                             
92
 Il riferimento è al capitolo intitolato “Ingiustizia del danno e nuovi interessi”, all’interno del volume  
di NAVARRETTA, Il danno ingiusto, in Diritto civile diretto da LIPARI-RESCIGNO e coordinato da 
ZOPPINI, Volume IV, Attuazione e tutela dei diritti, Tomo III, La responsabilità e il danno, Giuffrè, 
2009. Si veda anche BUSNELLI, voce “Illecito civile”, in Enciclopedia giuridica Treccani, XV, 1989 e 
TRIMARCHI, voce “Illecito (diritto privato)”, in Enciclopedia del diritto, XX, 1970. 
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da parte del giudice; solo quando il danno non può essere provato nel suo 
preciso ammontare è suscettibile di essere liquidato dal giudice secondo equità. 
Il danno non patrimoniale, invece, è quella tipologia di lesione che sfugge a 
qualsiasi opera di quantificazione oggettiva: per la determinazione dello stesso, 
dunque, non si può fare altro che appellarsi a criteri discrezionali, soggettivi e, 
pertanto, opinabili, da parte di chi è chiamato a effettuare la liquidazione. Il 
danno non patrimoniale, in altri termini, è quel danno che, ontologicamente, 
deve essere liquidato secondo equità: il criterio equitativo, in questo caso, non è 
l’eccezione ma la regola. Ovviamente, nell’esercizio del potere equitativo il 
giudice è chiamato a motivare la sua scelta e ad utilizzare degli indici oggettivi 
cui parametrare il risarcimento del danno, al fine di non trasformare il potere 
discrezionale in un potere del tutto arbitrario. Entrambe queste caratteristiche, 
del danno patrimoniale e del danno non patrimoniale, condizionano altresì le 
forme di tutela apprestate dall’ordinamento in senso risarcitorio ovvero 
riparatorio93. Nei codici previgenti, in particolare il codice penale e il codice di 
procedura penale, la parola “danno” veniva impiegata solo con riferimento a 
pregiudizi di natura patrimoniale, e per “risarcimento” si intendeva soltanto una 
somma di denaro volta a compensare tale danno. In merito al pregiudizio non 
patrimoniale, invece, la legge consentiva al giudice la possibilità di concedere al 
danneggiato una somma a titolo di riparazione, soltanto però in presenza di 
alcuni reati che comportavano la lesione di un interesse non patrimoniale (come 
ad esempio l’integrità fisica, l’onore, la reputazione). L’ordinamento, in questo 
modo, intendeva stigmatizzare la commissione di questi reati sanzionando il reo 
                                                             
93 Ricordiamo che la tutela risarcitoria consente di apprestare, a favore del danneggiato, una 
protezione che consiste nell’accordargli un risarcimento, cioè una somma di denaro esattamente 
equivalente al pregiudizio da lui subìto. Tale tutela ha una funzione di tipo compensativo: la somma 
di denaro compensa esattamente la lesione in quanto è in grado di sostituirsi nel patrimonio del 
danneggiato al fine di ricomporlo nel suo complessivo valore  (pur comportando, ovviamente, una 
modificazione qualitativa del patrimonio). La tutela riparatoria, invece, è la tutela apprestata in caso 
di danno non patrimoniale: viene pur sempre concessa al danneggiato una somma di denaro, ma 
questa non è esattamente corrispondente al bene leso del danneggiato, ma è determinata in via 
equitativa. Tale somma di denaro non è un “risarcimento”, bensì una “riparazione”, che non assolve 
a una funzione compensativa ma, a seconda dei casi, sanzionatoria (la somma di denaro serve a 
sanzionare il danneggiante per il compimento dell’illecito), satisfattiva (la somma di denaro è 
concessa come bene alternativo, cioè come un bene di cui il danneggiato può godere traendo utilità 
differenti da quelle che traeva dal bene che ha perso in conseguenza dell’illecito), ovvero deterrente 
(la somma di denaro ha lo scopo di indurre i consociati ad astenersi dalla stessa condotta lesiva, a 
non commettere più quel tipo di illecito in futuro).   
 
74 
 
con uno strumento di matrice civilistica (l’obbligo di corrispondere la 
riparazione pecuniaria): si veniva così a creare una sorta di parallelo, 
nell’ordinamento giuridico, tra la lesione di un interesse non patrimoniale e il 
pregiudizio conseguente alla stessa. In seguito ai mutamenti del contesto socio-
culturale, il legislatore è stato costretto a cambiare rigore: il codice penale 
vigente, all’articolo 18594, ci dice che, in presenza della commissione di un reato, 
il reo è tenuto anche al risarcimento dei danni patrimoniali e non patrimoniali. 
Occorre notare che, anzitutto, la parola “danno” non è più utilizzata soltanto 
come sinonimo di “danno patrimoniale” ma inizia ad essere associata ad una 
categoria eterogenea, al cui interno si deve distinguere il danno patrimoniale da 
quello non patrimoniale. In secondo luogo, l’articolo parla di “risarcimento” sia 
in relazione al danno patrimoniale che in relazione al danno non patrimoniale 
(che, come abbiamo visto, dovrebbe essere in astratto solo “riparabile” e non 
“risarcibile”). Ancora, l’articolo ci dice che qualunque reato può obbligare il reo 
al risarcimento del danno, non soltanto quei reati che offendono interessi 
patrimoniali ma anche quei reati che offendono interessi non patrimoniali. 
L’articolo rinvia, poi, alle leggi civili per stabilire se sia possibile riparare anche 
il danno non patrimoniale: tale rinvio deve essere correttamente riferito, in 
primo luogo, al codice civile, che contiene due disposizioni fondamentali: 
l’articolo 2043, di cui abbiamo già esaminato le varie componenti nel paragrafo 
precedente, e l’articolo 2059. Quest’ultimo, rubricato per l’appunto “Danni non 
patrimoniali”, sancisce sinteticamente: “Il danno non patrimoniale deve essere 
risarcito solo nei casi determinati dalla legge”. Quindi, in caso di danno non 
patrimoniale, il rinvio è duplice: il codice penale rinvia alle “leggi civili” (codice 
civile) e il codice civile rinvia ai “casi determinati dalla legge”. Questa 
limitazione, come avverte esplicitamente la Relazione, è stata prevista perché, in 
questi casi, “è più intensa l’offesa all’ordine giuridico e maggiormente sentito il 
bisogno di una più energica repressione con carattere anche preventivo” e 
rappresenta la sintesi del vivace dibattito che aveva preceduto l’approvazione 
                                                             
94 L’articolo, rubricato “Restituzioni e risarcimento del danno”, recita testualmente: “Ogni reato 
obbliga alle restituzioni, a norma delle leggi civili. 
Ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il 
colpevole e le persone che, a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di lui”.   
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del nuovo codice, dove si erano contrapposte l’opinione di chi era favorevole ad 
una soluzione simile a quella del Code Napoleon e quella di chi, invece, preferiva 
circoscrivere il risarcimento del danno nei limiti dei pregiudizi economici95. Per 
il legislatore del ’42 tali casi coincidevano con le fattispecie di reato disciplinate 
nel codice penale: dunque, almeno in origine, il risarcimento del danno non 
patrimoniale ex articolo 2059 assolveva ad una funzione essenzialmente 
sanzionatoria. La cornice ordinamentale era semplice e lineare: il danno 
patrimoniale era risarcibile ai sensi del 2043, il danno non patrimoniale era 
riparabile ai sensi del 2059 soltanto in presenza di un reato. Per “danno non 
patrimoniale”, inoltre, si intendeva solo ed esclusivamente il danno morale 
soggettivo, inteso come mutamento transeunte dello stato dell’animo dovuto 
alla commissione di un reato. La tutela del danneggiato era molto ristretta in 
quanto l’ordinamento risentiva di un’impostazione patrimonialistica, che 
comportava una protezione senza restrizioni degli interessi patrimoniali e una 
protezione “mediata” degli interessi non patrimoniali. Si trattava di una scelta 
ponderata: il danno non patrimoniale, in quanto insuscettibile di valutazione 
economica, destava perplessità teoriche ma anche pratiche, dal momento che 
ancorava la determinazione dell’entità della riparazione al giudice. Quindi, si 
doveva limitare il più possibile la riparazione dei danni non patrimoniali. A 
partire dagli anni ’70, tuttavia, si diffuse l’idea che un’interpretazione 
eccessivamente rigorosa dell’articolo 2059 avrebbe rischiato di vanificare il 
riconoscimento dei diritti fondamentali guadagnato con la Costituzione: la 
persona era divenuta infatti, con l’avvento della Carta, il baricentro di tutto il 
sistema giuridico e non si poteva continuare ad ignorare questo profondo 
rinnovamento sociale, culturale, sistematico96. Gli interpeti iniziarono quindi a 
                                                             
95 Il più autorevole esponente della tesi contraria alla risarcibilità del danno non patrimoniale fu 
Gabba, per il quale “l’impossibilità, dirò così materiale, e quindi, già per questo, giuridica, di valutare 
in danaro codesti patemi, l’immoralità del concetto che il danaro asciughi le lagrime, l’assenza di un 
preciso criterio nella determinazione delle persone che possono accampare un danno morale 
causato dal patema d’animo per il danno materiale sofferto da un’altra, sono le principali ragioni 
colle quali io ho combattuto, e per le quali reputo antigiuridica la dottrina del risarcimento di siffatti 
danni morali”. C.F. GABBA, Nuove questioni di diritto civile, Torino, 1912. 
96 In questo senso, si veda Corte Cost., 14 luglio 1986, n. 184, in Foro it.: “Il legislatore ordinario, 
rifiutando la tutela risarcitoria (minima) a seguito della violazione del diritto costituzionalmente 
dichiarato fondamentale, non lo tutelerebbe affatto, almeno nei casi esclusi dalla predetta tutela. La 
solenne dichiarazione della Costituzione si ridurrebbe ad una lustra, nelle ipotesi escluse dalla tutela 
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rielaborare il sistema: il dibattito fu occasionato dal danno non patrimoniale 
derivante da una lesione all’integrità psicofisica (quello che, tecnicamente, viene 
definito danno biologico o danno alla salute), la cui tutela, disancorata dalle 
conseguenze economiche e inizialmente negata, fu ammessa dopo un lungo 
percorso interpretativo. Di fronte ad una lesione all’integrità psicofisica non si 
doveva più risarcire il danno patrimoniale derivante dalla lesione bensì il danno 
alla salute in sé, a prescindere da eventuali perdite patrimoniali. Per 
raggiungere questo scopo, gli interpreti si dovevano confrontare con il disposto 
dell’articolo 2059: l’illecito che non integra una fattispecie di reato può essere 
riparato? La strada maestra che conduceva ad ampliare la tutela della persona 
non poteva che essere, quindi, la denuncia di illegittimità costituzionale 
dell’articolo 2059. Gli interpreti ritenevano che l’articolo fosse 
costituzionalmente illegittimo sul postulato che la Costituzione tutela e 
garantisce, all’articolo 32, il diritto alla salute: questa circostanza fa sì che 
un’offesa a tale bene non possa rimanere insuscettibile di essere riparata 
(dunque, il rinvio alla legge di cui al 2059 doveva essere interpretato alla luce 
dell’articolo 32 della legge fondamentale). La questione di costituzionalità è 
stata sollevata più volte dai giudici di merito, ma è stata sempre respinta dalla 
Corte Costituzionale sulla base di varie argomentazioni: ad esempio, pur 
rimanendo ferma la legittimità costituzionale dell’articolo, è stato detto che il 
danno non patrimoniale non dovesse essere più inteso in senso restrittivo, come 
comprensivo del solo danno morale soggettivo, ma in senso ampio e, pertanto, 
comprensivo anche del danno alla salute. In altre sentenze il problema è stato 
risolto aggirando l’ostacolo, e cioè aggirando lo stesso articolo 2059: la tutela è 
stata concessa non già sulla base di tale articolo ma sulla base della clausola 
generale della responsabilità civile, l’articolo 2043, che però ammette il 
risarcimento dei soli danni patrimoniali. La Corte, in altri termini, ha affermato 
che il danno alla salute è un danno patrimoniale: il danno alla salute è 
ontologicamente un danno di natura non patrimoniale ma, diversamente dagli 
altri danni non patrimoniali, è suscettibile di determinazione (e, dunque, di 
                                                                                                                                                                            
risarcitoria: il legislatore ordinario rimarrebbe arbitro dell’effettività della predetta dichiarazione 
costituzionale”. 
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liquidazione) sulla base di criteri oggettivi ed è quindi risarcibile ai sensi 
dell’articolo 2043. Questi criteri oggettivi sono mutuati dalla scienza medico-
legale e fanno riferimento alla percentuale di invalidità per la determinazione 
del danno alla salute (a ciascun punto di invalidità viene associato un valore 
monetario, predeterminato nel minimo e nel massimo, che il giudice è chiamato 
a determinare per adeguare la somma concessa alle esigenze di giustizia del 
caso concreto97): il giudice non è più chiamato ad effettuare una valutazione 
discrezionale in quanto, se esiste una tabella per stabilire l’entità del danno, egli 
fonderà le proprie argomentazioni sulla base del criterio tabellare esercitando 
però, in sede risarcitoria, anche il suo potere equitativo - discrezionale. La Corte 
Costituzionale, tuttavia, parlava di danno biologico derivante dalla lesione 
dell’integrità psicofisica, senza considerare che la menomazione dell’integrità 
psicofisica si irradiasse inevitabilmente nella vita quotidiana, sociale, del 
danneggiato (la Corte faceva riferimento, cioè, al danno biologico inteso in senso 
statico). In una prima fase, per cercare di ovviare a questa concezione ristretta 
di “danno biologico”, i giudici tendevano ad affiancare al risarcimento del danno 
biologico così configurato altre poste di danno, al fine di aumentare la somma 
complessiva di denaro da concedere al danneggiato: ad esempio, il danno 
estetico, il danno alla vita sessuale, il danno alla vita di relazione. E’stato quindi 
elaborato dagli interpreti un concetto di danno alla salute inteso in senso ampio, 
che comprende ma non si esaurisce nel mero danno biologico: il danno alla 
salute è, cioè, inteso in senso dinamico, come menomazione dell’integrità 
psicofisica che comporta anche dei riflessi sul piano della vita sociale e 
relazionale. Il concetto di danno alla salute, dunque, assume sfumature 
prevalentemente giuridiche, piuttosto che mediche: attorno al nucleo elaborato 
dalla scienza medico-legale si affianca qualcosa in più, che è frutto 
dell’elaborazione giuridica (è il giurista, non il medico, che porta a considerare 
anche i riflessi sul piano della vita relazionale e sociale della menomazione 
all’integrità psicofisica). Queste elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali sono 
                                                             
97
 Il valore monetario attribuito a ciascun punto percentuale di invalidità varia non già in misura 
proporzionale, ma in misura più che proporzionale: maggiore è la percentuale di invalidità e più 
gravose saranno le conseguenze dell’invalidità per il danneggiato (cioè più difficile sarà per il 
danneggiato raggiungere un equilibrio psicofisico alternativo); dunque, il danno deve essere risarcito 
in misura maggiore. 
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state poi accolte dal legislatore in alcune leggi speciali, le quali, anzitutto, hanno 
espressamente previsto che il danno alla salute debba essere risarcito con 
l’ausilio del criterio variabile tabellare e, in secondo luogo, hanno definito il 
danno biologico come lesione dell’integrità psicofisica che irradia le sue 
conseguenze anche nella vita relazionale della persona. Tali leggi, com’è 
evidente, parlano di danno biologico ma in realtà definiscono il danno alla salute: 
si tratta di una notevole improprietà di linguaggio che risente dell’impostazione 
di quella sentenza della Corte Costituzionale che aveva ammesso il risarcimento 
del danno biologico, perché parlano non di pregiudizio derivante dalla lesione 
dell’integrità psicofisica ma di danno consistente nella lesione dell’integrità 
psicofisica, facendo così consistere il danno-conseguenza nella stessa lesione 
dell’interesse protetto, cioè la salute. Quindi, per molti anni si è pensato che il 
danno alla salute (così come molti altri danni non patrimoniali) fosse un danno-
evento, cioè un danno consistente in sé nella lesione di un interesse protetto, 
non un danno-conseguenza, cioè un danno derivante dalla lesione di un 
interesse protetto. La stessa Corte Costituzionale ha poi precisato che 
quest’impostazione fosse, in realtà, errata: qualificare il danno alla salute alla 
stregua di un “danno evento” significava affermare che il risarcimento di tale 
danno fosse ancorato alla semplice lesione di tal interesse, quindi, alla 
trasgressione delle norme giuridiche che proteggono quell’interesse. In questo 
modo si rischiava di attribuire, ancora una volta, una funzione sanzionatoria al 
risarcimento del danno, che veniva determinato dalla mera violazione delle 
norme di legge (come nel diritto penale), mentre la funzione della riparazione 
del danno alla salute non è sanzionatoria, bensì solidaristico - satisfattiva. 
Quindi, a seguito di questa evoluzione giurisprudenziale e legislativa, la tutela 
della persona risultava notevolmente rafforzata rispetto al passato: non soltanto 
si ammetteva la riparazione del danno non patrimoniale e del danno morale 
soggettivo da reato, ma si consentiva altresì il risarcimento del danno alla 
salute, sia pure sub specie di danno patrimoniale ai sensi dell’articolo 2043 
codice civile. Ma, ben presto, anche questo mutamento, quest’ampliamento della 
tutela, è iniziato a sembrare insufficiente agli occhi degli interpreti: i giuristi 
hanno tentato di accrescere ulteriormente le possibilità di tutela e lo hanno 
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fatto, in un primo tempo, percorrendo la stessa strada che era stata seguita per 
concedere il risarcimento del danno alla salute, cioè l’aggiramento dell’articolo 
2059. Si continuava ad interpretare l’articolo 2059 in senso restrittivo, come 
una norma che concedeva soltanto il risarcimento del danno morale soggettivo 
nei casi previsti dalla legge, e si portavano contemporaneamente tutti i danni 
non patrimoniali diversi nell’articolo 2043 (che non precisa, a ben vedere, che si 
debba trattare di un “danno patrimoniale”, ma parla di “danno” senza ulteriori 
aggettivazioni). La prima impostazione ad essere stata seguita è quella della 
scuola triestina, che ha elaborato la categoria del danno esistenziale: tale può 
essere definita quella tipologia di danno consistente nella menomazione delle 
attività realizzatrici della persona, cioè nel non poter più avere tutte quelle 
occupazioni che caratterizzavano il periodo anteriore alla commissione 
dell’illecito. Il danno esistenziale, secondo tale elaborazione, è risarcibile ai sensi 
dell’articolo 2043 perché lo impone la stessa Costituzione: il danno esistenziale, 
dunque, è un danno giuridicamente rilevante sul piano costituzionale in quanto 
pregiudica la realizzazione della persona, un bene supremo contemplato 
all’articolo 2 della Carta. Quest’impostazione, tuttavia, è foriera di rischi: 
innanzitutto, comporta un capovolgimento logico, dal momento che un danno 
non può essere considerato meritevole di protezione (la meritevolezza spetta, 
infatti, all’interesse dalla cui lesione scaturisce il danno, non al danno stesso: dal 
danno ci si difende, al danno si reagisce. Seguendo quest’impostazione, dunque, 
ciascuno potrebbe risentire di un pregiudizio del tutto soggettivamente, per la 
lesione di interessi che non sono ritenuti “meritevoli di tutela” 
dall’ordinamento); in secondo luogo, sotto il profilo strettamente giuridico, 
demandando solo all’ingiustizia del danno il ruolo di filtro per l’accesso alla 
tutela aquiliana si rischia di destabilizzare il sistema, impedendo il 
funzionamento del meccanismo sotteso a tutta la responsabilità civile (cioè la 
logica di comparazione degli interessi tra responsabile e danneggiato). Bisogna 
essere sempre cauti, quando ci si accosta alle nuove fattispecie risarcitorie 
coniate dagli interpreti, nel concedere il risarcimento del danno non 
patrimoniale. La scuola triestina, infine, aveva un altro grosso difetto: ancorava 
il risarcimento del danno esistenziale alla semplice circostanza di non poter più 
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fare quello che si faceva prima della commissione dell’illecito, ma il danno 
esistenziale non è solo questo, è anche il non voler più intraprendere le attività 
precedenti a seguito dell’illecito stesso. Su questo terreno si è innestata un’altra 
corrente dottrinale, la scuola torinese, che propugnava il miglioramento della 
figura del danno esistenziale così come forgiata dalla scuola triestina. La scuola 
torinese si poneva il problema, di fronte alle critiche che la scuola triestina 
aveva suscitato, di arginare la riparazione del danno esistenziale, senza però 
negare tale figura, che andava a riempire i vuoti di tutela lasciati 
dall’ordinamento. Secondo tale impostazione, soltanto la lesione di un interesse 
costituzionale è in grado di giustificare il risarcimento del danno esistenziale ai 
sensi dell’articolo 2043. Quindi, secondo gli autori appartenenti alla scuola 
torinese, il danno esistenziale può essere risarcito ai sensi del 2043, ma il filtro 
non è rappresentato dalla semplice ingiustizia del danno(un filtro che vale a 
risarcire i danni patrimoniali) ma da un’ingiustizia “qualificata”, che consiste 
nella lesione di un interesse di rilevanza costituzionale. Questo filtro ulteriore ha 
certamente rappresentato un passo in avanti, ma risultava ancora insufficiente: 
la Costituzione, infatti, è un testo ampio, prevede una serie articolata di interessi 
che non sempre possono essere accomunati e posti sullo stesso piano, non tutti i 
beni ivi previsti sono meritevoli della stessa protezione. Quindi, non è 
sufficiente riferirsi al dettato costituzionale per selezionare quali sono gli 
interessi meritevoli di protezione. Inoltre, secondo gli autori appartenenti a 
questa corrente, non soltanto il danno alla salute, ma anche il danno morale 
soggettivo non derivante da reato (che invece, secondo la scuola triestina, 
restava fuori dai confini del 2043) poteva essere risarcito ai sensi dell’articolo 
2043: questa circostanza comportava il rischio di duplicazioni risarcitorie in 
presenza del medesimo evento lesivo, in quanto il danno poteva essere risarcito 
non solo ex articolo 2043, ma anche ex articolo 2059 come danno morale 
soggettivo da reato. E anche la stessa possibilità che il risarcimento del danno 
morale soggettivo potesse essere concesso insieme alle altre voci di danno, 
senza che il giudice fosse chiamato a distinguere in ordine alla liquidazione di 
ciascuna singola posta, poteva comportare l’aggravamento di questo rischio, 
cioè la deresponsabilizzazione sul piano della motivazione della sentenza da 
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parte del giudice. Quest’assetto, dunque, era ritenuto insoddisfacente, tanto da 
seguire un percorso alternativo, il percorso frutto dell’elaborazione della scuola 
pisana. Secondo tale corrente dottrinale era necessario non tanto aggredire 
l’articolo 2059 allo scopo di far confluire tutti i danni non patrimoniali entro i 
confini del 2043 bensì rivalutare l’articolo 2059 alla stregua della Carta 
Costituzionale, anche negli effetti che, fino a quel momento, avevano 
rappresentato il “limite” del 2059, cioè la tipizzazione del danno risarcibile 
(quei “casi determinati dalla legge” in cui il danno non patrimoniale era 
riparabile). Quindi, l’articolo 2059 necessita di essere riletto secondo 
un’interpretazione “costituzionalmente orientata”: il danno non patrimoniale, 
secondo la scuola pisana, deve essere inteso in senso ampio, come qualsiasi 
danno non patrimoniale insuscettibile di essere determinato secondo criteri 
oggettivi. Nel 1942, come abbiamo visto, i “casi determinati dalla legge” erano 
intesi come una vera e propria riserva di legge (solo la legge può stabilire 
espressamente che il danno non patrimoniale debba essere risarcito): occorre 
ricordare, tuttavia, che tale strumento può essere previsto solo nella 
Costituzione, la quale può demandare alla legge ordinaria la regolamentazione 
di determinate materie sottraendola ad altre fonti. Ma l’articolo 2059 non è una 
norma costituzionale, è una fonte ordinaria, e come tale non può prevedere una 
riserva di legge. Il rinvio alla legge di cui al 2059, quindi, ha un significato 
diverso: non ha lo scopo di demandare a una legge precisa l’individuazione dei 
casi in cui il danno non patrimoniale può essere risarcito, ma deve essere inteso 
in senso ampio, come “ordinamento giuridico”. Ciò non significa altro che 
rimandare all’interprete, in primo luogo al giudice, l’individuazione dei casi in 
cui l’ordinamento giuridico consente la riparazione del danno non patrimoniale. 
Il giudice, in altri termini, deve guardare in primo luogo alla Costituzione, il 
baricentro di tutto il sistema giuridico: è proprio la Costituzione a contemplare 
quale bene supremo la persona umana e a disciplinare una varietà di interessi 
che si pongono su un piano gerarchico tra loro. Non basta, quindi, che l’interesse 
leso abbia una generica rilevanza costituzionale per poter consentire la 
riparazione del danno non patrimoniale, ma tale interesse deve corrispondere 
ad un diritto inviolabile previsto dalla Costituzione: tali diritti, infatti, 
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impongono la loro tutela anche sul piano riparatorio. Quindi, o la legge appresta 
una forma di protezione specifica in caso di lesione di tali diritti fondamentali 
oppure, se la legge tace, è compito dell’interprete garantire tutela agli stessi 
(almeno con lo strumento minimo della riparazione del danno). E’chiaro che, 
nell’impostazione seguita dalla scuola pisana, c’è un rinvio implicito del 2059 al 
2043, nel senso che anche gli elementi costitutivi del 2043 che non sono 
richiamati nel 2059 debbono valere per il risarcimento del danno non 
patrimoniale (ad esempio, il 2059 non menziona né il nesso di causalità né 
l’elemento soggettivo). L’interprete può arrivare a tutelare il danno non 
patrimoniale nelle nuove ipotesi in cui prima non veniva tutelato, ma a tal fine è 
necessaria un’opera, seppur elastica, di tipizzazione: tutto questo è consentito 
proprio da quel rinvio alla legge, contenuto nel 2059 ma non nel 2043 
(quest’ultima è una fattispecie autosufficiente di responsabilità). Questa 
dicitura, infatti, consente all’interprete di non estendere troppo la tutela del 
danneggiato a scapito del danneggiante, ma di aprire alla tutela della persona in 
maniera ponderata. L’interpretazione costituzionalmente orientata, dunque, ha 
lo scopo di estendere la tutela nei casi non espressamente previsti dalla legge. 
L’inviolabilità di un diritto costituzionale, poi, si caratterizza per alcuni aspetti 
peculiari: anzitutto, attiene ad alcune componenti della persona che integrano il 
concetto di dignità umana e, in secondo luogo, esprime una libertà (positiva 
ovvero negativa) che consente la piena realizzazione della persona nell’ottica di 
uno stato pluralistico e democratico. Il problema che si pone agli occhi 
dell’interprete, tuttavia, è questo: come si fa a ricavare dal tessuto costituzionale 
questi diritti inviolabili? I diritti inviolabili sono un numerus clausus, ovvero 
l’interprete è in grado di individuare nuovi diritti inviolabili tenendo conto 
dell’evoluzione del costume, del tempo, della coscienza sociale? Secondo alcuni 
autori i diritti inviolabili sono soltanto quelli espressamente previsti e 
menzionati dalla Carta Costituzionale. E’sì vero che esiste l’articolo 2 che ha una 
formulazione abbastanza ampia, ma tale articolo non ha una portata elastica, 
cioè non consente all’interprete di individuare nuovi diritti inviolabili, diversi da 
quelli previsti in Costituzione, bensì ha soltanto una funzione riassuntiva delle 
altre norme costituzionali che provvedono a disciplinare, uno ad uno, i diritti 
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inviolabili. Secondo un diverso orientamento, invece, l’articolo 2 è una norma 
elastica, una norma che consente all’interprete di enucleare diritti inviolabili 
nuovi, diversi rispetto a quelli previsti da altre norme costituzionali. La Corte 
Costituzionale, finora, ha adottato un atteggiamento pragmatico e di 
compromesso: ha affermato che per “diritto inviolabile” non si debba intendere 
“diritto naturale” (cioè un diritto che si pone al di fuori del contesto 
ordinamentale e che preesiste a qualunque attività legislativa); l’impostazione, 
per così dire, “giusnaturalistica” non è stata accolta dalla Corte. La Corte ha, poi, 
affermato che i “diritti inviolabili” sono diritti che hanno un rango maggiore 
rispetto ad altri diritti costituzionali: sono “diritti supremi”, non nel senso che 
preesistono alla Costituzione ma nel senso che sono sganciati da logiche di 
contingenza politica. Tali diritti sono quelli che la Costituzione individua 
espressamente come tali ma l’interprete, dice la Corte, può anche individuare 
diritti inviolabili diversi da quelli previsti dalle norme costituzionali, ma 
nell’individuarli deve utilizzare una tecnica particolare: egli non deve creare 
nuovi diritti inviolabili, deve soltanto rinvenire nel tessuto costituzionale un 
diritto inviolabile che prima era sfuggito agli interpreti. Un nuovo diritto 
inviolabile deve essere estrapolato da un altro diritto inviolabile riconosciuto in 
precedenza, o comunque elaborato già in passato in via interpretativa: gli 
interpreti si devono inserire nella categoria dei diritti inviolabili in modo da non 
creare contraddizioni e da non ridurre la portata dei diritti inviolabili già 
esistenti. I tempi erano, dunque, maturi per un ripensamento complessivo della 
materia del danno non patrimoniale: le famose “sentenze gemelle” del 200398 
hanno reinterpretato l’articolo 2059, accogliendo quasi del tutto l’impostazione 
tratteggiata dalla scuola pisana. La Cassazione ha affermato, infatti, che l’articolo 
2059 dovesse essere rivalutato in modo compatibile alla Carta Costituzionale: si 
deve consentire la riparazione di tutti i danni non patrimoniali (non soltanto del 
danno morale soggettivo) o nei casi previsti dalla legge, ovvero in caso di 
violazione di un diritto fondamentale e inviolabile di rango costituzionale. 
Mentre, tuttavia, la scuola pisana aveva sostenuto che il danno alla salute 
potesse essere risarcito anche ai sensi dell’articolo 2043 la Corte di Cassazione 
                                                             
98 Si tratta di Cass. Civ., sez. III, 31 maggio 2003, n. 8827 e 8828. 
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ha avuto meno timori e ne ha affermato la riconduzione entro il perimetro 
applicativo dell’articolo 2059, pur precisando che si tratta di un danno non 
patrimoniale peculiare in quanto liquidabile attraverso criteri oggettivi 
(derivanti dal sistema tabellare) che non sono utilizzabili altrove. Dopo queste 
sentenze, sul tema è intervenuta anche la Corte Costituzionale99, chiamata a 
pronunciarsi sulla compatibilità del sistema di responsabilità civile laddove non 
garantiva il pieno risarcimento del danno non patrimoniale: la Corte, prendendo 
atto delle sentenze della Corte di Cassazione di appena pochi mesi prima e 
dell’orientamento, oramai consolidato, della giurisprudenza, aveva emesso una 
sentenza interpretativa di rigetto della questione di costituzionalità. Fornisce, 
infatti, quell’interpretazione costituzionalmente orientata dell’articolo 2059, in 
base alla quale possono individuarsi ulteriori ipotesi di danni non patrimoniali 
derivanti dalla lesione di interessi costituzionalmente garantiti, risarcibili a 
prescindere dalla configurabilità di un’ipotesi di reato. Nella complessa 
problematica in esame si sono, poi, inserite le quattro pronunce “gemelle” 
emanate sempre dalla Corte di Cassazione (questa volta, però, a Sezioni Unite) 
nel 2008100 (cd. “sentenze di San Martino”): nell’intento di placare il vivace 
dibattito, teorico e giurisprudenziale, che la “svolta” del 2003 aveva originato, i 
giudici rafforzano la rilettura costituzionale dell’articolo 2059 e la completano 
con alcune affermazioni, rilevanti sia sul piano generale del risarcimento del 
danno, sia sul piano specifico del danno non patrimoniale. Le Sezioni Unite, 
anzitutto, affermano che il risarcimento del danno alla persona deve essere 
integrale, cioè non deve trascurare alcun profilo risarcitorio e deve, 
                                                             
99 Corte Cost., 11 luglio 2003, n. 233. 
100 Cass., SU, 11 novembre 2008, n. 26972, n. 26973, n. 26974, n. 26975, in 
www.cortedicassazione.it. Le sentenze, vista la loro primaria importanza, hanno suscitato un vivace 
dibattito dottrinale, e innumerevoli autori si sono cimentati nel loro commento. Ricordiamo, tra gli 
altri, BUSNELLI, Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale, in Riv. dir. civ., 2009, 97 ss.; CENDON, 
L’urlo e la furia, in Nuova giur. comm., 2009, 71 ss.; Id., L’araba fenice. Più vivo che mai il danno 
esistenziale presso i giudici italiani, ibidem, 2010, 1 ss.; NAVARRETTA, Il valore della persona nei 
diritti inviolabili e la complessità dei danni non patrimoniali, in Foro it.; GRISI, Il danno (di tipo) 
esistenziale e la nomofiliachia “creativa” delle Sezioni Unite, in Eur. e dir. priv., 2009, 393 ss.; 
MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt. 2059  2043 c.c. e le ambiguità delle Sezioni Unite a proposito 
della risarcibilità del danno non patrimoniale, in Contr. e impr., 2009, 589 ss.; TOMARCHIO, 
L’unitarietà dl danno non patrimoniale nella prospettiva delle Sezioni Unite, in Giur. it., 2009, 318 ss.; 
DI MAJO, Danno esistenziale o di tipo esistenziale: quale esito?, in Corr. giur., 2009, 410 ss.; DONATI, 
Riparabilità del danno non patrimoniale ed aequitas cerebrina, a proposito delle Sezioni Unite 
n.26972/2008, in Resp. civ. prev., 2009, 2187 ss. 
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contemporaneamente, evitare il rischio di moltiplicazioni liquidatore. Inoltre, i 
giudici tratteggiano meglio la bipolarità del sistema risarcitorio, cioè tracciano 
con più precisione la linea di confine tra l’articolo 2043, basato su una sorta di 
“ingiustizia generica” (cioè un’ingiustizia coincidente con la lesione di qualsiasi 
interesse giuridicamente rilevante), e l’articolo 2059, fondato invece su un’ 
“ingiustizia costituzionalmente qualificata”. Infine tali sentenze hanno 
ricondotto definitivamente la figura del danno non patrimoniale entro gli 
schemi dell’articolo 2059 codice civile, individuando tre distinte componenti 
dello stesso, il danno esistenziale, il danno biologico e il danno morale soggettivo. 
Le Sezioni Unite hanno precisato che nel caso di responsabilità aquiliana, 
quando non si versa in un’ipotesi in cui la condotta lesiva integra una fattispecie 
di reato e nemmeno vi è una espressa previsione di legge, il danno non 
patrimoniale può essere risarcito solo ove sia accertata “la lesione di diritti 
inviolabili della persona riconosciuti dalla Costituzione”. Tale criterio, ha 
continuato poi il Collegio, mostra la sua incidenza anche quando l’offesa sia 
perpetrata all’interno di un rapporto obbligatorio e la responsabilità è, quindi, 
di natura contrattuale. Qualora l’inadempimento comporti la lesione di un 
diritto inviolabile della persona riconosciuto dalla Carta Costituzionale, il 
debitore, oltre ai danni di carattere economico, dovrà risarcire al creditore i 
pregiudizi non patrimoniali da questi subiti proprio per la violazione di quei 
diritti101. Quindi, riassumendo, il risarcimento del danno non patrimoniale è 
ammesso in presenza di un fatto reato, di una specifica previsione legislativa, 
ovvero della lesione di un diritto inviolabile della persona costituzionalmente 
tutelato. La Corte di Cassazione, come abbiamo visto, ha innovato anche in 
relazione al quantum della riparazione, ha voluto semplificare le voci in cui si 
scinde il danno non patrimoniale, ha invitato gli interpreti ad effettuare una 
liquidazione dello stesso il più possibile unitaria, al fine di evitare sia il rischio di 
moltiplicazione delle domande risarcitorie sia quello di deresponsabilizzare il 
giudice sul piano della motivazione delle sentenze. Infine, sul piano probatorio, 
                                                             
101 Cass., n. 26972/2008, cit., per la quale “dal principio del necessario riconoscimento, per i diritti 
inviolabili della persona, della minima tutela costituita dal risarcimento, consegue che la lesione di 
diritti inviolabili della persona che abbia determinato un danno non patrimoniale comporta l’obbligo 
di risarcir tale danno, quale che sia la fonte della responsabilità, contrattuale o extracontrattuale”. 
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la Suprema Corte ha sottolineato che il danno non patrimoniale, anche quando 
sia determinato dalla lesione dei diritti inviolabili della persona, costituisce non 
già un danno-evento, bensì un danno-conseguenza, che per essere risarcito deve 
essere allegato e provato (nel nostro caso, non soltanto con l’accertamento 
medico, ma anche con la prova testimoniale, documentale e presuntiva). 
Analizzato quindi, in maniera generale e sommaria, l’excursus dottrinale e 
giurisprudenziale del danno non patrimoniale, proseguiamo ora la trattazione 
occupandoci delle singole voci di danno. 
 
4.5. (Segue) Il danno patrimoniale 
 
Passando all’analisi delle singole poste di danno, il primo a venire in rilievo è il 
danno patrimoniale. Si tratta di una tipologia di danno che fa riferimento 
essenzialmente alle spese legate al mantenimento, all’istruzione e all’educazione 
del figlio102: l’attore, cioè, chiede in giudizio una somma di denaro volta a 
reintegrare quella perdita che si è venuta a creare nella propria sfera 
patrimoniale suo malgrado, in conseguenza della condotta negligente, 
imprudente e imperita del professionista. Secondo l’orientamento tradizionale, 
una volta accertato il nesso di causalità tra la condotta colposa del medico e il 
pregiudizio qualificato alla stregua dell’ingiustizia (identificabile nella nascita 
non desiderata) il danno patrimoniale deve essere risarcito. Uno dei primi 
interventi giurisprudenziali in materia103, partendo da un’analisi accurata dei 
                                                             
102 “Il diritto e dovere dei genitori di mantenere, istruire ed educare i figli sancito dall’art. 30 Cost. si 
snoda in relazioni personali, di scambio affettivo, di impegno e responsabilità, di assistenza, e perciò 
in generale di cura della persona del figlio, che caratterizzano la famiglia come formazione sociale in 
cui si forma e si svolge la personalità individuale (art. 2 Cost.). Si tratta di relazioni personali che 
costituiscono una prerogativa dei genitori, col solo limite della loro incapacità (art. 30, c. 2), ed alle 
quali l’ordinamento assicura privatezza da interferenze esterne ed autonomia nei confronti dei 
pubblici poteri. Sul versante patrimoniale, i genitori hanno l’obbligo, in solido tra di loro, di far fronte 
agli oneri economici di mantenimento dl figlio”. Le parole sono di FERRANDO, Nascita indesiderata, 
situazioni protette e danno risarcibile, in Un bambino non voluto è un danno risarcibile?, a cura di 
D’ANGELO, Giuffrè, 1999.  
103 Trib. Cagliari, 23 febbraio 1995, in Nuova giur. comm., con nota di ORRU’, Sulla responsabilità 
medica per mancata interruzione della gravidanza, 1118 ss e in Resp. civ. prev., 1995, con nota di 
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principi fondamentali della legge sull’aborto e del rapporto che si instaura tra la 
madre e il concepito104, giunge ad ammettere che “mentre nei confronti del 
nascituro ciò che viene tutelato è solo l’interesse della gestante alla conservazione 
della propria integrità psico-fisica, nei rapporti tra paziente e medico, non 
sussistendo tale limitazione, tutto il patrimonio nel suo complesso, anche nei suoi 
aspetti patrimoniali, viene in rilievo e deve essere reintegrato in caso di lesione 
conseguente all’inadempimento”. I giudici cagliaritani proseguono affermando 
che “debbano essere prese in considerazione, conformemente ai principi dettati in 
materia dalla Corte Costituzionale, non solo le spese attinenti al vitto e 
all’alloggio, ma altresì quelle attinenti alla educazione ed istruzione della prole 
sino al raggiungimento della indipendenza economica; indipendenza che, 
considerato il tempo medio degli studi e quello necessario per il successivo 
reperimento di una occupazione lavorativa, si ritiene di dover individuare, con 
criterio equitativo, nel raggiungimento del ventitreesimo anno di età”. Il caso 
all’origine della pronuncia del Tribunale riguardava, nella specie, un fallito 
intervento di interruzione della gravidanza: essendo stata riconosciuta la 
condotta colposa dei sanitari sia sotto il profilo dell’esecuzione dell’intervento 
che sotto il profilo degli obblighi informativi correlati al buon esito dello stesso, 
la struttura sanitaria era stata ritenuta responsabile per il pregiudizio lamentato 
dall’attrice e condannata, di conseguenza, al risarcimento del danno 
patrimoniale per tutti gli oneri connessi al mantenimento del bambino nato “a 
causa della fallita operazione” fino al ventitreesimo anno d’età dello stesso. In 
particolare i giudici avevano concesso un risarcimento per gli oneri di 
mantenimento del figlio nato e non voluto pari a 206 milioni di lire105. Nello 
stesso senso, si ricordi anche una recente sentenza del Tribunale di 
                                                                                                                                                                            
GORGONI, Sul danno in caso di non riuscito intervento di interruzione della gravidanza: un’anarchica 
decisione di merito, 559 ss. 
104 I giudici ricordano come questo rapporto sia “caratterizzato dal conflitto fra l’interesse dell’una a 
veder conservata integra la propria salute e l’interesse dell’altro a divenire uomo”. 
105 La decisione era stata poi riformata in sede d’appello (App. Cagliari, 12 novembre 1998, in Danno 
e resp., 1999, 1031 ss., con nota di DE MATTEIS, Nascite indesiderate, interessi protetti e danni 
risarcibili). I giudici di seconda istanza reputavano, al contrario, che l’unico interesse tutelato dalla 
legge sull’interruzione volontaria della gravidanza fosse la salute fisica e psichica della donna, e 
quindi il medico dovesse rispondere dei danni che rappresentano la realizzazione del rischio illecito 
che il precetto violato mira ad evitare. La Corte d’appello ritiene dunque che siano risarcibili non già 
gli oneri di mantenimento del figlio nato, quanto il danno biologico subìto dalla donna.  
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Tolmezzo106: i giudici friulani, chiamati a pronunciarsi in relazione a un fallito 
intervento di sterilizzazione femminile, hanno condannato la struttura sanitaria 
a risarcire ai coniugi (attori in giudizio) il danno “rappresentato dal costo di 
mantenimento del figlio fino al compimento degli studi e al raggiungimento 
dell’indipendenza economica”107. In senso contrario si ricordi, invece, la 
pronuncia dei giudici milanesi del 20 ottobre 1997108: il collegio, chiamato a 
pronunciarsi sempre in relazione ad un fallito intervento di interruzione della 
gravidanza, aveva ritenuto che il danno patrimoniale equivalente ai costi di 
mantenimento, istruzione ed educazione del figlio fino al raggiungimento 
dell’indipendenza economica non costituisse una perdita per il creditore e 
comportasse, invece, “una considerazione della vita umana in termini 
esclusivamente economici, che appare inaccettabile sotto ogni profilo”109.  
 
4.6. Il danno biologico 
 
Un diverso orientamento giurisprudenziale, partendo da una diversa 
considerazione degli interessi sottesi alla normativa sull’aborto, reputa invece 
che l’unico pregiudizio meritevole di essere ristorato attraverso gli strumenti 
della responsabilità civile nelle vicende in esame sia il danno alla salute subìto 
dalla madre. Questa teoria, come abbiamo detto, parte dalla considerazione che 
l’interesse preminente della legge 194 sia quello di consentire l’intervento 
interruttivo al fine di evitare un danno (ovvero un pericolo di danno) 
                                                             
106 Trib. Tolmezzo, 2 settembre 2011, in Riv. it. med. leg., 1710 ss., con nota di SCALZINI, Quinta 
gravidanza a seguito di un inadeguato intervento di sterilizzazione: quali sono i danni risarcibili?. 
107 I giudici, in particolare, liquidano ad entrambi i genitori la somma complessiva di euro 107, 640, 
tenuto conto di un costo medio mensile di 260 euro, rapportato all’età di ventitré anni necessaria 
per il compimento degli studi e per il raggiungimento dell’indipendenza economica. 
108 Trib. Milano, 20 ottobre 1997, in Danno e resp., 1999, 82 ss., con nota di BONA, Filiazione 
indesiderata e risarcimento del “danno da bambino non voluto” e in Resp. civ. prev., 1998, 1156 ss., 
con nota di GORGONI, Intervento di vasectomia non riuscito e genitorialità indesiderata: problemi di 
qualificazione della responsabilità medica e di qualificazione e quantificazione dei danni connessi alla 
nascita del figlio. 
109 Il collegio, tuttavia, giunge poi a liquidare ai genitori una somma corrispondente al pregiudizio 
derivante dall’impossibilità di spendere parte dei propri redditi a proprio esclusivo vantaggio, 
secondo il modello di vita che avevano scelto. 
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all’integrità psicofisica della donna. Quest’ultimo, a ben vedere, 
rappresenterebbe non soltanto una condizione di liceità dell’intervento 
interruttivo bensì l’unico interesse sotteso alla relazione che viene ad 
instaurarsi tra il professionista e la gestante110. Dunque, secondo tale 
impostazione, il risarcimento del danno deve essere concesso solo se risultino 
provati in giudizio i concreti danni alla salute subìti dalla donna (si veda, per 
un’analisi più approfondita sul punto, il capitolo 3). Emblematica, in questo 
senso, la sentenza n. 6464 del 1994111 della Corte di Cassazione (di cui ci 
occuperemo specificamente più avanti): la vicenda all’origine della pronuncia 
prendeva avvio, ancora una volta, da un fallito intervento abortivo che aveva 
portato alla nascita di una bambina non desiderata “in quel momento”. Il 
Supremo Collegio, in quell’occasione, aveva ritenuto che “il danno non può essere 
individuato nel solo fatto di aver dovuto prima del previsto sopportare gli oneri 
economici conseguenti alla intempestiva nascita del figlio, se non sia 
positivamente accertato che tale fatto abbia messo in pericolo ovvero abbia inciso 
negativamente sulla salute della donna, sotto l’aspetto fisico o psichico, nel qual 
caso il risarcimento del danno andrebbe determinato in quella somma necessaria 
a rimuovere le difficoltà economiche idonee ad incidere negativamente sulla 
salute della donna ovvero a risarcire quest’ultima dei danni alla salute in concreto 
subiti”112. Quest’impostazione si inserisce appieno entro quel mutamento 
nell’approccio al tema della salute che, in conseguenza del collegamento tra gli 
articoli 2 e 32 della Costituzione (come abbiamo visto nel paragrafo dedicato al 
                                                             
110 “E’ in considerazione di ciò che la tutela della salute della donna rappresenta, in caso di mancata 
interruzione della gravidanza, l’unico criterio di selezione dei danni risarcibili: da mero presupposto 
di liceità assurge dunque a presupposto di risarcibilità. In tal modo, il danno biologico fa la sua 
comparsa anche in tema di responsabilità per nascita indesiderata”. Queste le parole di ORRU’, La 
responsabilità del medico e/o di terzi per la nascita indesiderata, in Trattato della responsabilità civile 
e penale in famiglia, a cura di CENDON, Cedam, 2004. 
111 In Nuova giur. comm., 1995, 1118 ss., con nota di ORRU’, Sulla responsabilità medica per mancata 
interruzione della gravidanza e in Resp. civ. prev., 1994, 1029 ss., con nota di GORGONI, Il diritto di 
programmare la gravidanza e risarcimento del danno per nascita intempestiva.  
112 “Di certo, infatti, si disattende lo spirito della legge ove si emancipi il riferimento alle condizioni 
economiche della donna da qualsiasi aggancio con il pericolo per la sua salute fisica e psichica, 
identificando con tale pericolo quello che, tutt’al più, può esserne una causa. […] La legge consente 
alla donna, entro opportuni limiti temporali, nell’alternativa tra correre un serio/grave pericolo per 
la propria salute fisica e psichica e l’interruzione della gravidanza, di optare per quest’ultima. […] 
L’interruzione della gravidanza si rivela, dunque, un evento eccezionale giustificato dall’esistenza di 
un pericolo quantomeno serio per la salute della madre”. Le parole sono di GORGONI, Il diritto di 
programmare la gravidanza e risarcimento del danno per nascita intempestiva, cit. 
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danno non patrimoniale in generale), non veniva più intesa come mera assenza 
di uno stato patologico ma come diritto fondamentale dell’individuo funzionale 
allo sviluppo della sua personalità, in ossequio alla definizione proposta 
dall’OMS (“stato di completo benessere fisico, mentale e sociale e non semplice 
assenza di malattia”). E’ dunque la salute psicofisica della donna - concludono i 
giudici di legittimità - l’unico interesse tutelato dalla legge sul’aborto, con la 
conseguenza che “il danno risarcibile è solo quello dipendente dal pregiudizio alla 
salute fisio-psichica della donna specificamente tutelata dalla predetta legge, e 
non quello più genericamente dipendente da ogni pregiudizievole conseguenza 
patrimoniale dell’inadempimento del sanitario, quale costo della nascita del figlio 
indesiderato o del suo allevamento, che di per sé non sono considerati un fatto 
ingiustamente dannoso neppure in presenza di precarie condizioni economiche 
della madre, le quali sono assunte come condizione giustificatrice della 
interruzione della gravidanza solo per la loro possibile influenza sulle condizioni 
fisio-psichiche della donna”. In altri termini, il risarcimento del danno può essere 
concesso ogni qualvolta “sia provata la sussistenza della messa in pericolo o di un 
danno effettivo alla salute della donna”.  
 
4.7. Il danno esistenziale 
 
Infine, un ultimo pregiudizio che viene in luce nelle vicende in esame è quello 
relativo alla lesione del diritto all’autodeterminazione del soggetto per quanto 
concerne, nella specie, le scelte in campo procreativo: si tratta di quel “danno 
alla salute che consegue alla violazione di un diritto inviolabile della personalità: 
di quel diritto di autodeterminazione che, in quanto espressione del diritto di 
libertà personale previsto dall’art. 13 della Costituzione, l’ordinamento tutela a 
salvaguardia della salute fisica e psichica dell’individuo, garantendone 
l’esercizio ogniqualvolta essa possa essere minacciata dal venire ad esistenza di 
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una vita non desiderata”113. Se la donna (ovvero il suo partner) non desidera 
diventare madre – o non lo desidera in quel determinato momento storico – e la 
condotta colposa del professionista viene ad interferire con questo progetto di 
vita, è configurabile una lesione di quel diritto ad una “procreazione cosciente e 
responsabile” annoverato tra i principi fondamentali della legge che disciplina 
l’aborto (vedi sopra). “Chi diviene genitore suo malgrado subisce certamente 
uno sconvolgimento della propria dimensione personale, della propria 
dimensione esistenziale: tanto per fare qualche esempio, dovrà sopportare 
oneri economici non programmati, dovrà rinunciare ad attività non 
remunerative, sino ad allora abituali, fonte di benessere e di gratificazione, 
dovrà sopportare, fra l’altro, ansie, patimenti e stress legati in defettibilmente al 
nuovo e imprevisto status di genitore”114: tutte queste sfaccettature della vita 
quotidiana, della sfera personale di un soggetto divenuto genitore pur non 
desiderando di esserlo, si traducono in un autonomo pregiudizio che merita 
(qualora debitamente allegato e provato in giudizio) di essere ristorato115. Nello 
stesso senso ricordiamo le parole di un autorevole interprete116: “La figura di 
aborto mancato è un classico caso di danno esistenziale […]. Mi pare infatti 
evidente che la mamma ed il papà del bambino, che essi non volevano, sia esso 
malformato o meno, subiscono forse, anzi probabilmente, un danno 
patrimoniale, forse un danno morale – come stress, patimento, lacrime e 
sofferenza -, ma soprattutto subiscono un danno esistenziale, cioè uno 
sconvolgimento, in termini di attività, di pratiche, di organizzazione del tempo, 
della loro vita”. Il danno esistenziale, in altri termini, rileva in sede risarcitoria 
quale alterazione costante, che esplica i propri effetti giorno per giorno, della 
dimensione personale del soggetto incisa irreversibilmente dall’illecito: si tratta 
di una circostanza che riflette tutto quel complesso di modificazioni in peius 
della vita quotidiana, cambiamenti che pregiudicano – come abbiamo detto – il 
                                                             
113 Le parole sono di DE MATTEIS, Un nuovo itinerario per il danno Biologico, in Un bambino non 
voluto è un danno risarcibile?, a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
114
 ORRU’, La responsabilità del medico e/o di terzi per la nascita indesiderata, cit. 
115 Per un approfondimento su questo punto, si rimanda al paragrafo precedente dedicato al danno 
non patrimoniale in generale. 
116 CENDON, Commenti civilistici, in Un bambino non voluto è un danno risarcibile?, a cura di 
D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
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diritto all’autodeterminazione di entrambi i genitori in relazione a decisioni 
personalissime (come quella di procreare alle condizioni e nei tempi che essi 
ritengono più opportuni) e la sfera di realizzazione degli stessi. Il danno 
esistenziale, in altri termini, è comprensivo di “tutte le ripercussioni che non 
comportano riflessi negativi sul patrimonio (nel senso classico del termine) e 
che si manifestano in concreto, e come tali sono suscettibili di precise verifiche, 
differenziandosi così dalle sofferenze e dolori di carattere spirituale. Ad 
assumere rilevanza è qui una modificazione negativa delle modalità attraverso 
le quali l’individuo esplica la propria personalità”117. Una volta precisato in cosa 
viene a tradursi - in base alle circostanze del caso concreto - un siffatto 
pregiudizio, l’organo giudicante passerà successivamente alla determinazione 
del quantum debeatur: per adeguare la somma, concessa a titolo riparatorio, alla 
peculiarità della singola fattispecie il giudice potrà avvalersi dei principi 
contenuti nell’articolo 2056 codice civile118, ricorrendo ad una valutazione del 
danno di tipo equitativo. Il vantaggio di questo rimedio è rappresentato, come 
poc’anzi detto, dalla sua flessibilità in relazione alle circostanze del caso 
concreto: la valutazione equitativa ha lo scopo di garantire, infatti, l’effettività 
della tutela in relazione agli interessi della parte lesa. La progressiva emersione 
del pregiudizio di carattere esistenziale, eziologicamente ricollegabile ad una 
condotta negligente del professionista, ha portato alla concessione di 
significative somme di denaro in sede risarcitoria: ricordiamo, a titolo 
esemplificativo, una sentenza del Tribunale di Busto Arsizio119 che ha 
quantificato in 75 milioni di lire a favore di ciascun genitore il danno 
esistenziale dagli stessi subito. La vicenda, in particolare, aveva ad oggetto la 
responsabilità del professionista per un fallito intervento di vasectomia120 cui 
era stato sottoposto il padre di una bambina (non desiderata) nei mesi 
                                                             
117 ZIVIZ, Verso un nuovo paradigma risarcitorio, in Il danno esistenziale, a cura di CENDON-ZIVIZ, 
Giuffrè, 2000. 
118 L’articolo, rubricato “Valutazione dei danni”, recita: “Il risarcimento dovuto al danneggiato si deve 
determinare secondo le disposizioni degli articoli 1223, 1226 e 1227. 
Il lucro cessante è valutato dal giudice con equo apprezzamento delle circostanze del caso”. 
119
 Trib. Busto Arsizio, 17 luglio 2001, in Resp. civ. prev., 2002, 441 ss., con nota di BILOTTA, La 
nascita non programmata di un figlio e il conseguente danno esistenziale.  
120 I giudici, nel caso di specie, hanno affermato che tale intervento costituisce un intervento 
routinario, che non richiede la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà e non rende 
applicabile – pertanto – il regime eccezionale dell’articolo 2236 codice civile. 
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precedenti al concepimento121. Nello stesso senso, ricordiamo anche una 
recente pronuncia del Tribunale di Latina122 che, chiamato a pronunciarsi sulla 
nascita di un figlio non voluto a causa dell’insuccesso di un intervento abortivo, 
concede il risarcimento del danno consistente in tutti quei “disagi e 
preoccupazioni […] che conseguono ad un evento tanto importante ove manchino 
le condizioni in concreto per assicurare al nascituro ed al nucleo familiare tutto 
quanto necessario nella prospettiva di una procreazione responsabile”. Ancora, 
ricordiamo una celebre sentenza del Tribunale di Locri123 il quale, adito in 
relazione ad un caso di mancata diagnosi di malformazioni fetali, precisa che “In 
conseguenza delle limitazioni subite nelle attività realizzatrici della persona, ed in 
particolare del peggioramento del modo di vivere le attività precedentemente 
poste in essere e l’interazione con terzi (paura di essere giudicata, difficoltà 
nell’intrattenere conversazioni comunque concernenti la malattia della figlia, 
l’essere osservata diversamente quando è in compagnia della figlia a causa 
dell’handicap di quest’ultima,  di un’inadeguata preparazione psicologica a simili 
situazioni, dovuta alla mancata previsione dell’evento), può dirsi infatti 
sussistente un danno biologico - esistenziale (danno alla sfera esistenziale 
“mediato” dagli aspetti medici conseguenti all’illecito). E’provato altresì il danno 
esistenziale puro (sub specie della categoria dl danno alla vita di relazione, per la 
parte non riconducibile ad aspetti medico-legali): le necessarie e consistenti cure 
da prestare alla bambina hanno di fatto impedito alla madre lo svolgimento delle 
attività prima abitualmente svolte (uscire con gli amici  parenti, andare al mare, 
                                                             
121 Per un’analisi della casistica si veda anche Trib. Milano, 20 ottobre 1997, in Resp. civ. prev., 1998, 
1144 ss., con nota di GORGONI, Intervento di vasectomia non riuscito e genitorialità indesiderata: 
problemi di qualificazione della responsabilità medica e di quantificazione dei danni connessi alla 
nascita del figlio, e in Danno e resp., 1999, 82 ss., con nota di BONA, Filiazione indesiderata e 
risarcimento del “danno da bambino non voluto”. Il Collegio ambrosiano sottolinea, a proposito 
dell’aspetto esistenziale dell’illecito, che “se il bene primario leso consiste nella lesione del diritto di 
libertà dei coniugi […] di autodeterminarsi rispetto alla loro vita, come singoli e come coppia presente 
e futura, e nella compromissione del diritto alla procreazione responsabile, il danno-conseguenza, 
anche nel suo aspetto patrimoniale di più immediata evidenza e più diretta derivazione, non è 
costituito dal costo di mantenimento del figlio, ma dall’impossibilità per i genitori di spendere a 
proprio esclusivo vantaggio, secondo il modello di vita che si erano prefigurati, parte dei propri 
redditi”. 
122
 Trib. Latina, 28 giugno 2011, in Resp. civ. prev., 1359 ss., con nota di DELLA CORTE, Lesione 
all’autodeterminazione procreativa per la nascita di un figlio sano e non voluto. 
123 Trib. Locri, sez. staccata Siderno, 6 ottobre 2000, in Giur. it., 2001, 735 ss., con nota di BONA, 
Mancata diagnosi di malformazioni fetali: responsabilità del medico ecografista e risarcimento del 
danno esistenziale da “wrongful birth”. 
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andare a cena fuori), con un evidente danno per la stessa nella propria sfera 
relazionale esterna”. Infine ricordiamo una recente pronuncia del Supremo 
Collegio124 che definisce espressamente esistenziali i danni subiti dai genitori 
per la nascita indesiderata di una figlia handicappata: questo evento, a detta dei 
giudici, “determina una radicale trasformazione della prospettiva di vita dei 
genitori, i quali si trovano esposti a dover misurare la propria vita quotidiana, 
l’esistenza concreta, con le prevalenti esigenze della figlia, con tutti gli ovvi 
sacrifici che ne conseguono: le conseguenze della lesione del diritto di 
autodeterminazione nella scelta procreativa, allora, finiscono per consistere 
proprio “nei rovesciamenti dell’agenda” di cui parte della dottrina discorre nel 
prospettare la definizione del danno esistenziale”. I giudici proseguono nelle loro 
motivazioni ritenendo di essere chiamati a risolvere un “caso paradigmatico di 
lesione di un interesse che non determina un prevalente danno morale o biologico, 
peraltro sempre possibile, ma impone al danneggiato di condurre giorno per 
giorno, nelle occasioni più minute come in quelle più importanti, una vita diversa e 
peggiore di quella che avrebbe altrimenti condotto”: un riconoscimento più 
esplicito di tale (e soprattutto contestata) categoria di danno non avrebbe 
potuto essere accolta in sede giurisprudenziale. Possiamo notare, in 
conclusione, come l’utilizzo della categoria del danno esistenziale da parte dei 
giudici abbia notevoli aspetti positivi: prima di tutto consente all’organo 
giudicante di evitare facili concessioni risarcitorie in relazione a quelle patologie 
di carattere psicologico e morale da cui risulterebbe affetto - in ipotesi - il 
soggetto danneggiato; in secondo luogo ha il pregio di evitare una limitazione 
del risarcimento del danno ai meri aspetti patrimoniali della lesione; infine vale 
a sottolineare in giudizio le effettive conseguenze della condotta colpevole del 
professionista sulla vita quotidiana e sulla sfera personale dei genitori di un 
bambino non desiderato, al di là delle ricadute che tale condotta comporta sul 
piano della vita di relazione degli stessi. 
 
                                                             
124 Il riferimento è alla sentenza 4 gennaio 2010, n. 13, in Contratti, 2010, 662 ss., con nota di DI FEO, 
Responsabilità contrattuale per omessa diagnosi di malformazioni del concepito; in Dir. giust., 2010, 
60 ss., con nota di IANNONE, Quando la nascita non è un lieto evento anche il padre va risarcito e in 
Danno e resp., 2010, 702 ss., con nota di FEOLA, La Cassazione e il diritto del minor “a nascere sano”. 
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5. L’inquadramento contrattuale della responsabilità medica: 
l’inadempimento del contratto di cura 
 
Nella complessa opera di selezione e liquidazione dei pregiudizi lamentati dai 
coniugi in caso di “nascita indesiderata”, i giudici di merito e di legittimità hanno 
fatto riferimento alla regola di responsabilità contrattuale contenuta 
nell’articolo 1218 codice civile (rubricato “Responsabilità del debitore”): “Il 
debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al 
risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato 
determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non 
imputabile”. Per giurisprudenza oramai consolidata, la relazione medico-
paziente dà luogo ad un rapporto obbligatorio, con la conseguenza che, per 
ottenere il risarcimento del danno, occorrerà riferirsi non già agli articoli 2043 e 
seguenti del codice, bensì alle norme sull’inadempimento: la mancata ovvero 
scorretta esecuzione di una prestazione sanitaria, sia pure limitata all’attività 
puramente informativa, darebbe luogo a responsabilità di natura contrattuale e 
non invece ad un illecito aquiliano. Fino alla decisione del n. 589/1999125 la 
Suprema Corte preferiva ricondurre la relazione medico-paziente nell’ambito 
della responsabilità extracontrattuale, noncurante della circostanza che tra i 
due soggetti si venga ad instaurare un rapporto di matrice contrattuale, ben 
prima e a prescindere dal verificarsi di un evento dannoso. Sia, infatti, che esista 
un contratto formale tra paziente e medico, sia che tale contratto non sussista 
(in quanto il medico opera alle dipendenze della struttura sanitaria: è questo il 
caso, sommariamente introdotto all’inizio del capitolo, dell’ “obbligazione senza 
prestazione” secondo la qualifica dottrinale di tale rapporto, laddove la 
giurisprudenza utilizza l’espressione “responsabilità da contatto sociale”, in 
ogni caso facendo capo agli articoli 1218 e seguenti del codice), l’affidamento 
ingenerato dal suo status professionale dà luogo a un’obbligazione, la cui 
violazione costituisce il titolo della responsabilità. Dunque, gli interpreti hanno 
                                                             
125 Cass. Civ., sez. III, 22 gennaio 1999, n. 589, in Corr. giur., 1999, 441 ss., con nota di DI MAJO, 
L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione.  
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confermato il principio di diritto in base al quale la responsabilità del medico 
ginecologo deriva dall’inadempimento di un’obbligazione contrattuale avente 
ad oggetto la rilevazione delle condizioni del feto e la formulazione della 
corrispondente diagnosi con la diligenza, la prudenza e la perizia richieste. 
L’inquadramento del danno da nascita indesiderata nell’ambito dell’azione 
contrattuale per inadempimento consente, infatti, di ammettere il risarcimento 
di tutti quei danni che si verificano nel patrimonio del creditore, a differenza 
dell’inquadramento dello stesso nell’ambito dell’azione di responsabilità 
extracontrattuale in cui, invece, l’ampiezza del danno risarcibile viene fatta 
dipendere dalla situazione soggettiva che si assume essere stata lesa. 
L’inadempimento, quindi, espone il medico a responsabilità per i danni che ne 
derivano e che costituiscono conseguenza immediata e diretta 
dell’inadempimento, secondo il disposto dell’articolo 1223 del codice. Tale 
articolo, rubricato per l’appunto “Risarcimento del danno”, recita: “Il 
risarcimento del danno per l’inadempimento o per il ritardo deve comprendere 
così la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano 
conseguenza immediata e diretta”. Nella suddetta prospettiva, non possono 
essere considerati danni risarcibili quelli che l’esatto adempimento del medico 
non avrebbe comunque evitato: ad esempio, la presenza nel nascituro di 
malformazioni non diagnosticabili, al cui consolidarsi non avrebbe potuto porsi 
riparo durante la gravidanza, dà luogo ad una gravidanza che la madre non 
avrebbe potuto scegliere di rifiutare e che, pertanto, non integra un danno 
risarcibile. Sul piano, poi, dell’onere probatorio occorre ricordare che le Sezioni 
Unite della Corte di Cassazione, con la sentenza del 30 ottobre 2001, n. 13533, 
hanno enunciato un principio di portata generale: riferendosi specificamente 
all’inesatto adempimento dovuto a violazione dei doveri accessori, come il 
dovere di informazione, hanno stabilito che il creditore che agisce per la 
risoluzione contrattuale (per ottenere il risarcimento del danno ovvero 
l’adempimento) deve dare prova in giudizio della fonte negoziale o legale del 
suo diritto, limitandosi alla mera allegazione dell’inesattezza dell’adempimento 
della controparte, mentre il debitore convenuto è gravato dell’onere della prova 
dell’avvenuto ed esatto adempimento. Applicando questo principio all’onere 
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della prova nelle cause che hanno ad oggetto la responsabilità professionale del 
medico, il paziente che agisce in giudizio allegando l’inesatto adempimento 
dell’obbligazione sanitaria sarà dunque tenuto a provare l’esistenza del 
contratto di cura e l’aggravamento della situazione patologica, ovvero 
l’insorgenza di nuove malattie a seguito dell’intervento del professionista, 
restando a carico di quest’ultimo ovvero della struttura sanitaria la prova che la 
prestazione professionale sia stata eseguita correttamente, secondo i canoni di 
diligenza del debitore qualificato, e che gli esiti peggiorativi siano stati 
determinati da eventi imprevisti e inevitabili. A questo proposito, occorre 
ricordare che la severità nella valutazione della condotta del professionista 
traspare con chiarezza dal rigore con cui i giudici applicano ed interpretano il 
disposto dell’articolo 1176 codice civile126 e dalla parsimonia con la quale – al 
contrario – ricorrono alla scriminante dell’articolo 2236127 (negata ogni 
qualvolta la “speciale difficoltà” della prestazione derivi dalla negligenza del 
professionista). In altri termini, la funzione tipica dell’articolo 2236 codice civile 
– che consiste nel legittimare un affievolimento del livello di perizia richiesto in 
ragione della peculiarità del caso concreto – appare notevolmente 
ridimensionata anche alla luce di rimodellarne i contenuti sul dovere di 
informazione: “l’elevato grado informativo, da individuare comunque in termini 
oggettivi, eliminerebbe sul nascere il presupposto applicativo dell’art. 2236 c.c., 
con la conseguente riespansione applicativa dell’art. 1176 c.c. Ciò può ben 
affermarsi considerando che anche sul piano finalistico l’art. 2236 c.c. 
troverebbe un antecedente nell’art. 1176 c.c.”128. Che tali interventi non 
rientrino tra quelli che richiedono la soluzione di problemi tecnici di particolare 
                                                             
126 L’articolo, rubricato “Diligenza nell’adempimento”, recita testualmente: “Nell’adempiere 
l’obbligazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia. Nell’adempimento delle 
obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attività professionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo 
alla natura dell’attività esercitata”. 
127 L’articolo, rubricato “Responsabilità del prestatore d’opera”, sancisce: “Se la prestazione implica 
la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d’opera non risponde dei danni, se 
non in caso di dolo o di colpa grave”. Gli interventi medici di cui si discute costituiscono infatti 
interventi routinari, interventi cioè che non richiedono la soluzione di problemi tecnici di particolare 
difficoltà e che non rendono applicabile, di conseguenza, il regime eccezionale previsto dall’articolo 
citato. 
128 Le parole sono di CASSANO, Danno esistenziale e così sia!, in Dir. fam. e pers., 2001, 1052 ss. 
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difficoltà è affermato espressamente anche dal Tribunale di Cagliari129, che nella 
sentenza sopra richiamata si pronuncia così: “data la particolare natura del 
trattamento sanitario in oggetto, […] solo la sussistenza o il verificarsi di 
situazioni particolari ed eccezionali avrebbe potuto impedire che il praticato 
intervento producesse l’esito sperato nonostante fosse stato eseguito con la dovuta 
perizia, accortezza ed oculatezza”. Per quanto riguarda, infine, il pregiudizio che 
deve essere ristorato si può rilevare come la concessione del risarcimento del 
danno incontra minori difficoltà allorquando ci si trovi nell’ambito di un’azione 
contrattuale per inadempimento: in questo caso, infatti, l’organo giudicante 
potrà concedere una somma risarcitoria in relazione a tutte quelle voci di danno 
che, in conseguenza della condotta colpevole del professionista, si verificano nel 
patrimonio del creditore. Anche in questo caso il giudice dovrà tenere conto, 
nella determinazione del quantum debeatur, di tutte quelle componenti già 
evidenziate in precedenza: prima tra tutte la disciplina sull’interruzione 
volontaria della gravidanza, i cui principi fondamentali possono orientare 
l’organo giudicante nella concessione della somma risarcitoria. Anche nella 
dimensione contrattuale, pertanto, non possono essere risarciti quei danni 
conseguenti all’evento-nascita considerato in re ipsa, in quanto l’impegno 
assunto dal medico e dedotto in obbligazione non potrebbe comprendere la 
garanzia del risultato della mancata nascita: se tale risultato fosse contemplato 
dal contratto, quest’ultimo sarebbe certamente contrario all’ordine pubblico. 
Passiamo adesso all’esame di due pronunce della Corte di Cassazione (la prima 
del 1994, la seconda del 2012), che ricoprono un ruolo di primaria importanza 
al fine di valutare l’evoluzione giurisprudenziale italiana dell’ultimo decennio: 
avvalendoci di quest’analisi potremmo poi dedicarci, nel capitolo successivo, 
alla trattazione singola di ogni posizione giuridica che viene in rilievo nelle 
vicende di “nascita indesiderata”. 
5.1. La giurisprudenza di legittimità: dalla sentenza 8 luglio 1994, n. 
6464… 
 
                                                             
129 Trib. Cagliari, 23 febbraio 1995, cit. 
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La sentenza in commento130 si pone quale ultimo tassello di un complesso iter 
giurisprudenziale, originato da una tra le prime pronunce di merito rilevanti in 
materia di nascite indesiderate. La vicenda prende avvio da un fallito intervento 
di interruzione volontaria della gravidanza richiesto da una donna, all’epoca dei 
fatti, minorenne e nubile. Sussistendo le condizioni legittimanti di cui alla legge 
194/1978, l’intervento era stato eseguito presso la clinica ostetrico-ginecologica 
dell’Università degli Studi di Padova. Dopo qualche tempo, tuttavia, la donna si 
accorgeva del persistere dello stato di gravidanza ma, a questo punto, non le era 
più consentito effettuare nuovamente un interevento interruttivo per difetto 
delle condizioni legittimanti lo stesso. La donna, quindi, aveva partorito una 
bambina, perfettamente sana, e nel frattempo aveva contratto matrimonio con il 
padre: i genitori citano in giudizio il medico che aveva materialmente eseguito 
l’intervento, la USL e l’Università di Padova, chiedendo il risarcimento del danno 
per una nascita non desiderata “in quel momento”. Il Tribunale di Padova131 
condanna i convenuti (escludendo, tuttavia, la legittimazione passiva 
dell’Università) al risarcimento del danno per i “disagi incontrati […] per la 
nascita avvenuta in un momento di difficoltà […] e per l’anticipazione degli oneri 
che comunque avrebbe affrontato nella vita”. I giudici padovani, dopo aver 
accertato il nesso di causalità tra la condotta colposa dei sanitari e il fallito 
intervento di interruzione della gravidanza (ancorché l’intervento fosse stato 
eseguito a regola d’arte, infatti, era ravvisabile nel comportamento dei 
convenuti una grave negligenza, consistente nel difetto di informazione in 
merito all’opportunità di effettuare ulteriori controlli al fine di accertare il buon 
esito dell’intervento), qualificano la responsabilità degli stessi come 
responsabilità extracontrattuale. La Corte d’Appello di Venezia132, adita dal 
medico soccombente, conferma le conclusioni del Tribunale di Padova 
precisando, tuttavia, il titolo della responsabilità: la responsabilità della 
                                                             
130 In Nuova giur. comm., 1995, 1118 ss., con nota di ORRU’, Sulla responsabilità medica per mancata 
interruzione della gravidanza e in Resp. civ. prev., 1994, 1029 ss., con nota di GORGONI, Il diritto di 
programmare la gravidanza e risarcimento del danno per nascita intempestiva.  
131 Trib. Padova, 9 agosto 1985, in Foro it., 1986, 1995 ss., con nota di ZENO-ZENCOVICH, 
Responsabilità e risarcimento per mancata interruzione della gravidanza. 
132 App. Venezia, 23 luglio 1990, in Riv. it. med. leg., 1991, 1321 ss., con nota di ZANCHETTI, Il “danno 
ingiusto” conseguente alla mancata interruzione di una gravidanza per colpa dei sanitari. 
 
100 
 
struttura sanitaria viene qualificata come responsabilità contrattuale, mentre la 
responsabilità del medico viene esclusa in toto sul presupposto (in realtà di 
dubbia tenuta) che egli non fosse presente al momento della dimissione della 
donna dalla struttura sanitaria e che non avesse, altresì, seguito la fase post-
operatoria. Il danno, ad avviso della Corte, doveva essere liquidato in una 
somma tale da sopperire alle difficoltà economiche dei genitori fino al momento 
in cui gli stessi avrebbero potuto acquistare quella stabilità, economica e 
familiare, tale da crescere la figlia in una “situazione normale”. A monte della 
questione risarcitoria, volendo tralasciare in questa sede i dubbi sollevati da 
quell’interpretazione che emancipa il riferimento alle condizioni economiche 
familiari dal pericolo per la salute fisica e psichica della donna (disattendendo, a 
ben vedere, il dettato normativo), si pone l’oscillazione della qualificazione della 
responsabilità, del medico e della struttura sanitaria, dal versante contrattuale 
al  quello aquilano: i giudici di legittimità, intervenuti specificamente a 
pronunciarsi anche su tale aspetto, hanno accolto la qualificazione della 
responsabilità della USL in termini di responsabilità per inadempimento a 
seguito dell’insuccesso dell’intervento abortivo. Come i giudici di merito, essi 
rinvengono la violazione di un comune dovere di diligenza “avendo essi omesso 
di informare la paziente del possibile esito negativo dell’intervento e del fatto che 
era opportuno attendere l’esito dell’esame istologico” al fine di avere certezza del 
successo dello stesso: tra la donna che richiede l’interruzione della gravidanza 
(sussistendo i presupposti di cui alla legge 194) e l’ente tenuto ad eseguirla si 
era instaurato, infatti, un rapporto obbligatorio avente ad oggetto proprio 
l’intervento abortivo. E il dovere di informazione, gravante sui sanitari ex 
articoli 5 e 14, legge 194/1978, rientra nel più ampio contenuto 
dell’obbligazione cui essi sono tenuti nei confronti della gestante determinando, 
nel caso in cui venga disatteso, la responsabilità di questi per inadempimento 
dell’obbligazione assunta. Ciò che, in realtà, stupisce nella sentenza in esame è 
l’assenza di qualsiasi distinzione tra la responsabilità della struttura sanitaria e 
l’operato del medico dipendente che ha eseguito materialmente l’intervento: la 
responsabilità della USL, infatti, dovrebbe assorbire al proprio interno quella 
del professionista, risultando maggiormente ampia in quanto legata non solo al 
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fatto colposo di costui nell’esecuzione dell’intervento, bensì anche alle carenze 
organizzative ovvero ai difetti tecnici dei macchinari utilizzati. Come osserva M. 
Gorgoni133, “Il contratto di cura non si esaurisce nella meccanica esecuzione 
dell’intervento, ma comprende una fase preliminare di informazione e diagnosi 
ed una successiva di verifica di come l’organismo umano su cui è stato eseguito 
abbia reagito”. Dunque, volendo aderire a quest’impostazione, la circostanza di 
avere escluso la responsabilità del singolo medico (come ha ritenuto il Collegio 
di Venezia e come hanno confermato, altresì, i giudici di legittimità nella 
pronuncia in commento) porta con sé il rischio di una crescente 
deresponsabilizzazione del professionista che presta la sua opera presso una 
struttura sanitaria. Non si può scriminare, infatti, la negligenza medica in 
maniera così semplicistica: è sì vero che l’obbligazione del professionista è 
qualificabile alla stregua di un’“obbligazione di mezzi” e non di un’“obbligazione 
di risultato”, per cui il medico che ha praticato (nel caso che stiamo 
esaminando) l’interruzione della gravidanza non può essere accusato di avere 
negligentemente eseguito la stessa per la semplice circostanza che l’esito 
sperato non è stato raggiunto (residuano infatti margini di fallibilità 
dell’intervento, nonostante la sua corretta esecuzione, di cui la paziente deve 
essere edotta prima di essere sottoposta allo stesso), ma l’operazione, nel caso 
di specie, non doveva essere considerata conclusa prima che il medico avesse 
accertato, tramite esami e controlli più precisi, che la stessa fosse effettivamente 
riuscita. Senza considerare come, nella vicenda di cui ci stiamo occupando, lo 
scorrere del tempo abbia avuto un’incidenza fondamentale, impedendo alla 
donna di ricorrere ad un nuovo intervento abortivo per carenza di presupposti 
legittimanti così come previsti e disciplinati negli articoli 4 e 6 della legge 194. 
Passiamo adesso ad esaminare l’atteggiarsi della responsabilità civile in una tra 
le ultime (e tra le più discusse) pronunce dei giudici di legittimità: la cd. 
“sentenza Travaglino”. 
 
                                                             
133 M. GORGONI, Il diritto di programmare la gravidanza e risarcimento del danno per nascita 
intempestiva, cit. 
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5.2. … alla sentenza 2 ottobre 2012, n. 16754 
 
La Corte di Cassazione è tornata ad affrontare, con la sentenza in commento, il 
delicato problema del risarcimento del danno in caso di omessa diagnosi 
prenatale di malformazioni fetali e conseguente nascita indesiderata, segnando 
quello che è stato definito un clamoroso revirement rispetto ai consolidati 
orientamenti dei giudici di merito e di legittimità, sia quanto alla questione della 
soggettività del concepito sia quanto alla possibilità del nato malformato di 
agire in giudizio facendo valere un diritto al risarcimento legato alla sua stessa 
nascita. La pronuncia, infatti, da un lato conviene con l’idea di considerare il 
concepito come oggetto di tutela piuttosto che come soggetto di diritto134 e, 
dall’altro, riconosce il diritto al risarcimento del danno per “nascita 
indesiderata” non solo in capo ai genitori del bambino nato malformato ma 
anche, per la prima volta nella storia del nostro ordinamento, direttamente in 
capo allo stesso soggetto nato con una malformazione non diagnosticata in 
epoca prenatale e ai suoi familiari (i quali avrebbero subìto una diminuzione 
della disponibilità dei genitori nei loro confronti e sarebbero stati, quindi, 
privati del godimento di un rapporto parentale caratterizzato da serenità  
distensione degli equilibri familiari135). In questo modo la Cassazione ha aderito 
all’impostazione già accolta da un noto precedente della giurisprudenza 
francese, l’ affaire Perruche136, alimentando gli interrogativi degli interpreti. 
Numerosi sono, infatti, i dubbi che la sentenza solleva, a partire dal problema 
dello status giuridico del concepito per arrivare alle funzioni ontologicamente 
ascrivibili al sistema risarcitorio. Analizziamo brevemente la vicenda per 
soffermarci, in particolare, sull’inquadramento della responsabilità offerto dai 
                                                             
134 Si legge, infatti: “E’tanto necessario quanto sufficiente, di converso, considerare il nascituro 
oggetto di tutela, se la qualità di soggetto di diritto […] è attribuzione normativa funzionale 
all’imputazione di situazioni giuridiche e non tecnica di tutela di entità protette”. 
135 Considerando che, per utilizzare le parole dei giudici, “serenità e distensione” non appaiono 
sempre compatibili “con lo stato d’animo che informerà il quotidiano dei genitori per la condizione 
del figlio meno fortunato; consci – entrambi i genitori – che il vivere una vita malformata è di per sé 
condizione esistenziale di potenziale sofferenza”. 
136 “Anche l’Italia ha il suo caso Perruche”: questo l’incipit di CARUSI, Revirement in alto mare: il 
“danno da procreazione si “propaga” al procreato, in Giur. it., 2013, 809 ss. 
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giudici e sulle questioni giuridiche da questo scaturenti. La vicenda all’origine 
della pronuncia in esame può considerarsi un caso classico di “wrongful life”: 
due coniugi, in proprio e nella qualità di esercenti la potestà sulle tre figlie 
minori, convenivano di fronte al Tribunale di Treviso la struttura sanitaria cui la 
donna, nel corso della sua terza gravidanza, si era rivolta chiedendo di essere 
sottoposta a tutti gli accertamenti diagnostici finalizzati a scoprire eventuali 
malformazioni fetali, e il medico ginecologo che l’aveva assistita. La ricorrenza 
delle stesse, infatti, sarebbe stata per la coppia una condizione determinante, 
dal momento che avrebbe indotto i coniugi a praticare l’interruzione volontaria 
della gravidanza. Va detto, altresì, che all’epoca dei fatti la donna era 
ventottenne e non presentava familiarità con malformazioni cromosomiche: il 
medico ginecologo, quindi, suggerì e fece eseguire alla donna solo il cd. “tritest” 
(esame generico e di ridotta attendibilità, dal momento che la percentuale di cd. 
“falsi negativi” si aggira normalmente intorno al 40 %137) quale indagine 
diagnostica funzionale all’accertamento di eventuali anomalie del nascituro. 
Non rilevando malformazioni, il medico rassicurò la gestante invitandola a 
portare a termine la gravidanza: la donna, tuttavia, partorì una bambina affetta 
da sindrome di Down. L’accertamento che, nel caso di specie, era stato suggerito 
dal medico alla gestante, secondo i giudici di merito doveva ritenersi 
corrispondente alla diligenza professionale esigibile dal professionista: il 
giudice di primo grado, infatti, respinse la domanda risarcitoria degli attori. 
Anche la Corte d’appello di Venezia, innanzi alla quale i coniugi avevano 
presentato il gravame avverso la sentenza di primo grado, rigettò nuovamente 
la richiesta di risarcimento del danno: la Corte lagunare, da una parte, ritenne 
esente da colpa la condotta del medico ginecologo e, dall’altra, dichiarò il difetto 
                                                             
137 Si legge nella sentenza: “[…]onde il suo carattere, più che di vero e proprio esame diagnostico, di 
screening del tutto generico quanto alle probabilità di malformazione fetale”. Tuttavia, deve altresì 
ricordarsi come il cd. “tritest” sia oggi l’esame di screening prenatale per le anomalie cromosomiche 
più diffuso: esso viene effettuato dalla quindicesima alla diciottesima settimana di gestazione e viene 
eseguito attraverso un semplice prelievo del sangue. L’analisi consiste, in particolare, nella 
valutazione del dosaggio nel sangue materno di tre sostanze presenti nel feto e nella placenta; se le 
concentrazioni di tali sostanze nel sangue materno non corrispondono ai parametri normali, questa 
circostanza potrebbe essere un indicatore di qualche problema genetico del bambino. Allorché i 
risultati del test evidenzino un rischio pari o superiore al limite stabilito, la gestante viene invitata ad 
effettuare un’amniocentesi.  
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di legittimazione attiva della bambina138. Avverso tale pronuncia, la coppia 
presentava ricorso ai giudici di legittimità: il Supremo Collegio, con la pronuncia 
in epigrafe, censura la condotta del convenuto dichiarandolo inadempiente. I 
giudici, argomentando in maniera diametralmente opposta rispetto alle corti di 
merito, assumono quale punto di partenza il rapporto che viene ad instaurarsi 
tra il professionista e il paziente, un rapporto che (come abbiamo già osservato 
in precedenza) assume alla base l’istituto del consenso informato. La Corte di 
Cassazione ribadisce anzitutto l’importanza dell’informazione in tema di scelte 
personalissime; del resto, la portata dell’informazione in una materia così 
delicata, quale quella della diagnosi prenatale e dell’eventuale interruzione 
volontaria della gravidanza cui ricorrere in caso di malformazioni fetali, sembra 
oramai rappresentare un elemento stringente a fini risarcitori. Ritengono i 
giudici che la condotta del ginecologo sia stata illecita in quanto, essendo lui al 
corrente dell’intenzione della gestante di proseguire la gravidanza a condizione 
dell’assenza di patologie fetali, avrebbe dovuto prescriverle esami e controlli 
funzionali sia all’accertamento di tali patologie sia, eventualmente, all’esercizio 
dell’interruzione della gravidanza in caso di esito positivo. E’questo, a detta dei 
giudici, il contenuto del rapporto obbligatorio gravante in capo al professionista. 
Ed è proprio il momento dell’omissione diagnostica prenatale e del difetto 
informativo conseguitone a rappresentare il fulcro della sentenza qui in 
commento. La gestante, infatti, si affida al professionista: egli ha l’obbligo di 
informare la donna circa il quadro clinico nel suo complesso, di enunciare il 
programma diagnostico-terapeutico, di indicare i benefici e (soprattutto) i rischi 
di un certo intervento, di evidenziare le possibili alternative; egli è tenuto, 
dunque, a interpretare e tradurre sul piano clinico le richieste della gestante e 
ad operare nella maniera più aderente alla sua volontà, in ossequio al principio 
della effettiva e libera autodeterminazione nelle scelte mediche. La circostanza 
che il medico ginecologo si fosse limitato, pur essendo consapevole di una 
“espressa e inequivoca dichiarazione di volontà di interrompere la gravidanza in 
                                                             
138 “[…]verificatasi la nascita, non può dal minore essere fatto valere come proprio danno da 
inadempimento contrattuale l’essere egli affetto da malformazioni congenite per non essere stata la 
madre, per difetto di informazione, messa in condizione di tutelare il di lei diritto alla salute facendo 
ricorso all’aborto”. 
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caso di malattia genetica”, a suggerire l’effettuazione di un solo tipo di test, 
peraltro insufficiente a scongiurare con certezza il rischio di anomalie 
cromosomiche nel feto, lo rendeva inadempiente, a giudizio della Corte rispetto 
alle obbligazioni assunte nei confronti della donna. Onere del medico sarebbe 
stato “provvedere ad una completa informazione circa le possibilità (tutte le 
possibilità) di indagini diagnostiche, più o meno invasive, più o meno rischiose, e 
circa le percentuali di falsa negatività offerte dal test prescelto (test in ipotesi da 
suggerire, ma non certo da eseguire sic et simpliciter, in guisa di scelta sostitutiva 
e di assunzione del rischio parimenti sostitutivo), onde consentire alla gestante 
una decisione il più aderente possibile alla realtà della sua gestazione”. Ecco che 
da questa situazione “ne consegue una responsabilità del medico predicabile non 
soltanto per la circostanza dell’omessa diagnosi in sé considerata (ciò che 
caratterizzerebbe il risarcimento per un inammissibile profilo 
sanzionatorio/punitivo, in patente contrasto con la funzione propria della 
responsabilità civile), ma per la violazione del diritto di autodeterminazione della 
donna nella prospettiva dell’insorgere, sul piano della causalità ipotetica, di una 
malattia fisica o psichica”. Che, nella specie, la gestante avesse chiesto di essere 
sottoposta soltanto al “tritest” e non già a controlli più specifici e invasivi (come 
ad esempio l’amniocentesi, che la partoriente conosceva solo “per sentito dire”) 
non basta a giustificare l’inadempienza del medico professionista. Dunque, 
contrariamente a quanto ritenuto dai giudici di merito, i giudici di legittimità 
riconoscono gli estremi di una condotta inadempiente da parte del medico 
convenuto, fondata sull’ “inadempimento contrattuale rispetto alla richiesta di 
diagnosi e al dovere di fornirla e di dare corretta informazione circa l’inidoneità 
degli esami previsti in funzione della diagnosi richiesta”. I giudici di legittimità 
fanno leva, in particolare, sull’inadempimento della prestazione medica avente 
ad oggetto la corretta diagnosi prenatale (funzionale ad un eventuale intervento 
interruttivo), offrendo un inquadramento della responsabilità medica in chiave 
contrattuale139. Occorre ricordare che l’orientamento giurisprudenziale 
                                                             
139 L’inquadramento in chiave contrattuale della responsabilità professionale del medico viene 
descritto, tra le altre pronunce, da Cass., 26 gennaio 2006, n. 1698, in Riv. it. med. leg., 2006, 1223 
ss. Secondo il Supremo Collegio “il rapporto che si instaura tra paziente (nella specie una partoriente) 
e casa di cura privata (o ente ospedaliero) ha fonte in un atipico contratto a prestazioni corrispettive 
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tradizionale in tema di prova del nesso causale tra la mancata informazione 
circa la malformazione del feto e il mancato ricorso alle pratiche interruttive 
riteneva necessaria la prova del fatto che, qualora adeguatamente informata, la 
madre si sarebbe trovata anzitutto nella condizione di poter abortire, sulla base 
dei presupposti di liceità descritti dalla legge 194, e poi che la stessa avrebbe 
effettivamente fatto ricorso all’intervento interruttivo. Nella sentenza in 
epigrafe, invece, tale accertamento viene sostituito da un ragionamento 
presuntivo: si deduce dal fatto noto che la donna avesse rivolto al medico 
ginecologo una richiesta funzionale all’accertamento di eventuali malformazioni 
del feto al fine di poter ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza, il 
fatto ignoto consistente nelle due circostanze poc’anzi elencate, cioè che nel 
caso concreto fossero integrate le condizioni legittimanti l’interruzione della 
gravidanza e che la donna vi avrebbe fatto ricorso, circostanze ambedue 
necessarie al fine di avanzare una richiesta risarcitoria. Appare dunque evidente 
come la Suprema Corte abbia voluto rendere più agevole la possibilità, per la 
donna, di ottenere il risarcimento del danno: il ragionamento presuntivo si 
sostituisce infatti all’onere di provare in giudizio i due presupposti legittimanti 
l’aborto, appena descritti. I giudici hanno chiarito che, in presenza di una 
dichiarazione di volontà della gestante “espressamente funzionale ad 
un’eventuale interruzione della gravidanza”, opera una presunzione di 
                                                                                                                                                                            
con effetti protettivi nei confronti del terzo, da cui, a fronte dell’obbligazione al pagamento del 
corrispettivo (che ben può essere adempiuta dal paziente, dall’assicuratore, dal servizio nazionale o 
da altro ente), insorgono a carico della casa di cura (o dell’ente), accanto a quelli di tipo latu sensu 
alberghieri, obblighi di messa a disposizione del personale medico ausiliario, del personale 
paramedico e dell’apprestamento di tutte le attrezzature necessarie, anche in vista di eventuali 
complicazioni o emergenze. Ne consegue che la responsabilità della casa di cura (o dell’ente) nei 
confronti del paziente ha natura contrattuale e può conseguire ai sensi dell’art. 1218 c.c. 
all’inadempimento delle obbligazioni direttamente a suo carico nonché, ai sensi dell’art. 1218 c.c. 
all’inadempimento della prestazione medico-professionale svolta dal sanitario”. Anche Cass., 29 
luglio 2004, n. 14488, in Nuova giur. comm., 433 ss., con nota di PALMERINI, La vita come danno? No 
…, sì …, dipende, affermava: “non vi è dubbio che, con il contratto di prestazione professionale tra la 
gestante ed il medico (generalmente ostetrico-ginecologo), questi si obbliga non soltanto a prestare 
alla stessa le cure e le attività necessarie al fine di consentirle una corretta gestazione, ma altresì ad 
effettuare, con la dovuta diligenza, tutte quelle altre prestazioni necessarie al feto, sì da garantirne la 
nascita, evitandogli – nei limiti consentiti dalla scienza – qualsiasi possibile danno. […] Ne consegue 
che il soggetto, che con la nascita acquista la capacità giuridica, può agire per far valere la 
responsabilità contrattuale per l’inadempimento delle obbligazioni accessorie, cui il contraente sia 
tenuto in forza del contratto stipulato col genitore o con terzi, a garanzia di un suo specifico 
interesse”.  
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insorgenza a carico della donna di una patologia psico-fisica, a causa della 
nascita indesiderata di un figlio malformato. Si tratta di un’affermazione 
importante, sia avendo riguardo al diritto di autodeterminazione circa le scelte 
procreative, sia per il delicato aspetto della ripartizione degli oneri probatori nel 
giudizio civile e, in particolare, nelle controversie aventi ad oggetto la 
responsabilità medica. E’chiaro che, argomentando in questo modo, le due 
componenti che in astratto vanno a costituire il nesso di causalità (cioè la 
verifica dei presupposti legali per ricorrere alle pratiche interruttive e la 
circostanza che la donna, verosimilmente, si sarebbe avvalsa delle stesse) 
perdono spessore. Ciò che lascia ancora di più stupiti è, tuttavia, la scissione 
della matrice contrattuale della responsabilità: quest’ultima, infatti, è accolta 
con riferimento alla responsabilità del professionista nei confronti dei genitori e 
delle sorelle della bambina nata malformata, mentre la pretesa risarcitoria della 
stessa bambina si fonda su un illecito aquiliano. E’chiaro che l’interprete è 
chiamato, in questo modo, a individuare specificamente gli elementi costitutivi 
di quest’ultimo: condotta colpevole del professionista, nesso di causalità, danno 
ingiusto. Con riferimento a quest’ultimo, i giudici specificano che il vulnus 
lamentato dal minore non è né la sua esistenza, né la malformazione in sé 
considerata, bensì “lo stato funzionale di infermità, la condizione evolutiva della 
vita handicappata intese come proiezione dinamica dell’esistenza che non è 
semplice somma algebrica della vita e dell’handicap, ma sintesi di vita ed 
handicap, sintesi generatrice di una vita handicappata”140. Occorre, inoltre, che 
l’interprete vada a indagare quali sono gli interessi giuridicamente rilevanti che 
si presumono lesi nel caso di specie, che fondano la richiesta risarcitoria ex 
articolo 1218 codice civile. A questo proposito è evidente una frizione nel 
ragionamento dei giudici: come abbiamo già osservato in precedenza, la legge 
che disciplina l’interruzione volontaria della gravidanza non configura la stessa 
alla stregua di un diritto riconosciuto in capo alla gestante, bensì ancora la 
liceità dell’intervento interruttivo a determinate condizioni e presupposti, 
puntualmente disciplinati. La sentenza in epigrafe, invece, sembra non tenere 
                                                             
140 Si tratta, cioè, di “situations in which the burdens of life outweight its benefits, thereby enabling 
life to be termed “wrongful” in life”. In questo senso JACKSON-PHIL, Wrongful life and wrongful 
birth. The English conception, in J. Legal Medicine, 1996, 349 ss.  
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debitamente conto di tale circostanza, non soltanto perché si riferisce ad un 
diritto all’aborto ma soprattutto perché lascia in secondo piano proprio la 
valutazione di tali presupposti (cioè la condizione di pericolo, a seconda dello 
stadio temporale della gravidanza, serio o grave per la salute della donna).  
 
5.3. (Segue) Nascere malformato o non nascere affatto e il rischio della 
deriva eugenetica 
 
La sentenza in epigrafe è foriera di ampi e vivaci dibattiti: essere o non essere? 
Nascere sani o non nascere affatto? La vita umana può essere considerata alla 
stregua di un danno, come tale suscettibile di essere risarcito? Si può invocare 
una pretesa risarcitoria relativa ad un’ipotetica lesione di un “diritto” a non 
mettere al mondo un bambino gravemente malato? Si tratta di interrogativi tutti 
basati sulla considerazione che i genitori si facciano interpreti della volontà del 
nascituro di rifiutare una vita che, in quanto segnata dalla malattia, non valga la 
pena di essere vissuta. Se i genitori vengono privati di tale possibilità, ecco che 
la discussione si sposta sul piano del riconoscimento (o meno) al nato 
malformato delle di lui pretese risarcitorie, sul presupposto che l’alternativa a 
una vita di sofferenze (cioè la non vita141) sia preferibile. Una soluzione 
importante sul piano etico, prima ancora che giuridico. Fino a questa decisione 
non era mai stata ammessa l’azione risarcitoria del figlio sul presupposto che 
costui, dolendosi della nascita (che, se la diagnosi fosse stata corretta, sarebbe 
stata evitata), faccia valere un “diritto di non nascere” che il nostro ordinamento 
giuridico non contempla, non soltanto per la sua logica inconfigurabilità142, ma 
                                                             
141 Questo concetto è sintetizzato dalle parole dell’avvocato generale Sainte-Rose, in occasione 
dell’affaire Perruche: “Le dommage, c’est la vie et l’absence de dommage, c’est la mort. La mort 
devient ainsi une valeur préférable à la vie”. SAINTE-ROSE, Conclusions, in JCP, 2000, N. 10438. 
142 Quest’obiezione era stata chiaramente espressa in una precedente decisione dei giudici di 
legittimità: “detto diritto di “non nascere” sarebbe un diritto adespota (letteralmente: senza 
padrone), in quanto a norma dell’art. 1 c.c., la capacità giuridica si acquista al momento della nascita 
[…] Nella fattispecie, invece il diritto di non nascere, fino alla nascita non avrebbe un soggetto titolare 
dello stesso e con la nascita detto “diritto di non nascere” sarebbe definitivamente scomparso”. Così 
Cass., 29 luglio 2004, n. 14488, cit. 
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anche perché tra gli interpreti è da sempre prevalso il convincimento che la vita 
umana sia, in realtà, preferibile alla non vita. Tuttavia, a ben vedere, tale 
problema non si pone neanche: l’azione del minore non rappresenta infatti una 
questione ontologica, qual è la scelta tra il nascere malato e il non nascere 
affatto, ma costituisce un’azione di responsabilità civile finalizzata al 
risarcimento dell’unico danno possibile, cioè quello consistente nell’essere nato 
affetto da una malattia. In quest’ottica, dunque, si tratterebbe di un’azione di 
risarcimento del danno alla salute piuttosto che di un risarcimento per il fatto di 
essere nati malformati: chi nasce malato a causa di un fatto lesivo occorsogli 
durante il concepimento non fa valere la lesione di un “diritto a nascere sano” o 
di un “diritto a non nascere affatto”, fa valere ora per allora la lesione della 
salute avvenuta quando era ancora nel grembo materno. Il “diritto di non 
nascere”, dunque, è un falso diritto, attribuito peraltro erroneamente al 
concepito: ad agire, infatti, non è il concepito bensì il nato; egli si duole della 
malattia, non già della nascita. In altri termini, viene consentito al nato (e solo, 
ovviamente, a partire da quel momento) di agire per una malattia contratta 
durante la vita prenatale. Non c’è bisogno, quindi, di inventare un presunto 
“diritto di non nascere” a vantaggio di chi non è ancora nato, in quanto è il nato 
che fa valere in giudizio un diritto al risarcimento del danno alla di lui salute. 
Non è necessario, quindi, affermare che il concepito ha un diritto a nascere sano: 
è il nato che, in quanto tale, rivendica un diritto attuale, e dunque un diritto alla 
salute (non già un diritto a nascere sano). Si legge infatti, nella sentenza: “Chi 
nasce malato per via di un fatto lesivo occorsogli durante il concepimento non fa, 
pertanto, valere un diritto alla vita né un diritto a nascere sano né tantomeno un 
diritto a non nascere. Fa valere, ora per allora, la lesione della sua salute, 
originatasi al momento del concepimento”. Dunque, si deve riconoscere che la 
questione non è ontologica, bensì meramente giuridica. Innanzitutto, infatti, 
investe la nozione (molto discussa) di danno futuro: nessun ordinamento 
giuridico rifiuta la concessione del risarcimento sul presupposto che il danno si 
sia verificato a distanza di tempo dall’evento lesivo e, inoltre, il nesso di 
causalità non appare mai caratterizzato in chiave temporale. In secondo luogo, e 
soprattutto, si tratta di capire se quel danno alla salute, sofferto dal bambino 
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nato malformato, possa essere addebitato alla condotta del medico (errore 
diagnostico). Si capisce subito bene come il vero aspetto problematico non 
risieda tanto nell’analisi della natura del danno, quanto nell’analisi del nesso di 
causalità. Infatti, com’è stato obiettato, se si adotta la teoria che fa leva sul danno 
alla salute la prospettiva cambia radicalmente: la malattia, infatti, non è causata 
dalla condotta negligente del medico, ma deriva da cause naturali. E’l’omessa 
(ovvero errata) diagnosi da parte del medico che impedisce di scoprirla e che, 
conseguentemente, priva la donna della possibilità di ricorrere all’interruzione 
volontaria della gravidanza, alle condizioni di cui alla legge 194. Quindi, in 
questo caso gli schemi usuali della causalità potrebbero non funzionare: se il 
bambino agisce in giudizio (rappresentato dai suoi genitori) lamentando un 
danno alla salute, non sembrerebbe potersi individuare la causa nella colpa del 
medico, dal momento che la malattia è contratta naturalmente. Non si può 
imputare al professionista la malattia in re ipsa, gli si può imputare di non averla 
diagnosticata (o di averla diagnosticata erroneamente). I modelli correnti in 
tema di nesso di causalità, invece, adottano criteri naturalistici: il danno 
lamentato dal nato malformato è causato dalla malattia presa in natura 
piuttosto che dalla condotta del professionista. Degli accadimenti naturali, 
infatti, non si può dire che questo o quel soggetto sia responsabile, ovvero li 
abbia causati. Questo ragionamento, tuttavia, è manchevole: il nesso di causalità 
che interessa il diritto, infatti, non si riduce soltanto ad un legame di tipo 
naturalistico tra una condotta e un evento. In particolare, ciò che conta in questi 
casi non è il nesso naturalistico di derivazione, cioè la circostanza che la malattia 
non sia causata materialmente dal medico, bensì il nesso giuridico che lega la 
condotta colpevole del medico al pregiudizio risentito dal minore, cioè il deficit 
informativo circa la condizione di salute del feto. Si rimane nell’ambito delle 
valutazioni meramente naturalistiche se si osserva che la condotta alternativa 
lecita (ossia la diagnosi prenatale eseguita a regola d’arte) non avrebbe 
comunque impedito la malattia; se invece si guarda alla procreazione come un 
fatto non soltanto biologico, ma piuttosto come un fatto umano che implica 
responsabilità, non si può negare che la condotta colpevole del medico sia causa 
del danno subito (danno consistente nella nascita non desiderata). Sennonché, 
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con specifico riguardo a quest’ultimo aspetto, la sentenza in epigrafe sembra 
estendere alla situazione giuridica del minore il ragionamento predicato per la 
madre: il medico, con la sua condotta, ha privato a quest’ultima della possibilità 
di avvalersi del rimedio interruttivo; quest’omissione è la causa del pregiudizio 
(danno da nascita indesiderata) patito dalla donna, tale pregiudizio è 
equiparabile al pregiudizio patito dal bambino nato malformato. La sentenza, 
quindi, sembrerebbe ipotizzare uno ius proprium del minore coincidente con la 
possibilità della madre di avvalersi dell’interruzione volontaria della gravidanza 
(alle condizioni e secondo i presupposti disciplinati dalla legge), ipotizzando 
un’immedesimazione dei due soggetti in fase prenatale : si parla, infatti, di una 
relazione “non di rappresentante-rappresentato, ma di includente-incluso”. 
E’chiaro che non è lecito consentire con quest’argomentazione, trattandosi di 
due situazioni giuridiche (quella della madre e quella del bambino affetto da 
anomalie genetiche) ben distinte e separate, come tali non equiparabili a fini 
risarcitori. Ritornando al nesso di causalità, la conclusione poc’anzi prospettata 
può essere compresa appieno se si considera che nella medesima persona sono, 
in realtà, presenti due soggetti distinti: l’essere umano e il soggetto diritto. In 
quanto “essere umano”, il bambino nasce malformato dall’origine, per cause 
naturali; in quanto “soggetto di diritto” il nato malformato è vittima di un 
pregiudizio, per effetto della condotta colpevole del professionista. In un 
medesimo avvenimento convivono, quindi, due linee di causalità: la causalità 
naturale e la causalità giuridica. Ciò sulla base di una lecita, quanto strumentale, 
fictio iuris. Come, allora, l’interprete dovrebbe ragionare sul nesso di causalità in 
base a tali premesse? Il ragionamento risulta assai complesso, se affrontato con 
l’ausilio del criterio controfattuale tradizionale, in base al quale si dovrebbe 
confrontare la nascita con la non nascita (soltanto della prima, infatti, il medico 
può essere ritenuto responsabile). Questo criterio deve essere ripensato quanto, 
almeno, alla possibilità dello stesso nato malformato di agire in giudizio (per il 
tramite dei suoi rappresentanti legali) chiedendo la soddisfazione delle proprie 
pretese risarcitorie. Tale possibilità, tradizionalmente, veniva esclusa sulla base 
di quest’argomentazione: il danno, suscettibile di essere risarcito, presuppone 
una valutazione differenziale tra la situazione attuale del soggetto danneggiato e 
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quella che si sarebbe verificata se la condotta illecita non fosse intervenuta. Se il 
professionista avesse tenuto una condotta diligente, si dice, più che la malattia 
si sarebbe evitata la nascita, e dunque il confronto in astratto andrebbe operato 
tra la condizione di essere umano, vivente ma malato, e la non esistenza. 
Quest’analisi è però ritenuta non ammissibile dai giudici, in quanto non 
valutabile: risulta impossibile, infatti, statuire se sia meglio “nascere malati” 
ovvero “non nascere affatto”. Inoltre, come abbiamo visto, il giudizio 
controfattuale formulato in questo modo si rivela - in realtà - fallace: chi nasce 
malformato, infatti, non invoca un presunto “diritto di non nascere”, non si 
duole della condizione della sua esistenza bensì della circostanza di essere nato 
malato. Non è qui in discussione un diritto di non nascere, ma un diritto alla 
salute. E’ necessario, dunque, procedere a riformulare il giudizio controfattuale: 
se questo è formulato correttamente, cioè sulla base di un’esatta individuazione 
del danno lamentato (la malattia e non la non nascita), è evidente che il medico 
ne è la causa posto che la sua condotta diligente avrebbe evitato il danno sia 
pure attraverso lo strumento dell’interruzione volontaria della gravidanza. Può 
dirsi, in sostanza, che la condotta del medico sia la causa della malattia nel senso 
che se egli se ne fosse accorto (attraverso una diagnosi prenatale diversa, con 
margini minori di “falsi negativi” e una più alta percentuale di attendibilità, ed 
eseguita correttamente) questa sarebbe stata evitata, evitando la nascita 
(sempre che questa avesse costituito un serio ovvero grave pericolo per la salute 
psicofisica della madre, secondo quanto stabilito dalla legge 194/1978). Qualora 
si obiettasse che questa soluzione ha il difetto di “eliminare la malattia 
eliminando il malato”, si utilizzerebbe un artificio linguistico ben lontano dalla 
realtà dei fatti e dal corretto inquadramento giuridico del problema. Non si 
tratta, infatti, di “eliminare la malattia” ma di riparare adeguatamente il danno 
patito dal malato nel caso in cui nessun altro rimedio sia ormai esperibile. I 
giudici, per spiegare questo passaggio, utilizzano un paragone: stabiliscono 
infatti che tale questione “lungi dal poter derivare da una analisi conseguente alla 
c.d. biologisation du droit, andava riguardata sotto un profilo rigorosamente 
giuridico così come accade, per esempio, in caso di contagio da trasfusione, ove la 
causa “biologica” della malattia è certamente il virus HIV o HCV, ma nessuno 
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dubita che la responsabilità vada imputata, sulla base di un criterio di causalità 
giuridicamente rilevante, a quel soggetto, pubblico o privato, che, con la sua 
colpevole omissione, abbia provocato, reso possibile o non impedito il contagio”. 
Un’adeguata valutazione del giudizio controfattuale, poi, evita di ricorrere a 
paradossi metafisici143, come la scelta tra il “nascere malati” o il “non nascere 
affatto”. Questi, infatti, comporterebbero inevitabilmente il rischio di una deriva 
eugenetica dell’ordinamento in quanto, una volta ammesso un presunto diritto 
“di non nascere se non sano”, si dovrebbe ammettere un corrispondente 
“obbligo” della madre di ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza 
ogni qualvolta la diagnosi prenatale evidenziasse la presenza di malformazioni 
fetali144. Da più parti, infatti, il ragionamento del Supremo Collegio è stato 
stigmatizzato sul presupposto che la pronuncia in epigrafe abbia aperto la 
strada alla rilevanza della qualità della vita. Ad esempio, F. Bomprezzi145 
sostiene: “Se c’è un modo per quantificare lo stigma attorno alla disabilità, 
questo è uno dei più sottili e convincenti, proprio perché si traduce in denaro, 
ossia in risorse fornite alla ragazza con sindrome di Down, per “rifarsi una vita”, 
visto che la sua – poveretta – è di “seconda scelta”, di scarsa qualità, 
definitivamente compromessa. […]questo retrogusto di carattere eugenetico mi 
preoccupa”146. Un’analisi scevra da argomenti etici (i quali si rivelano, a ben 
                                                             
143 Quale, ad esempio, la tesi del “non identity problem” elaborata da PARFIT, Reasons and persons, 
Oxford, 1984. Egli sostiene che la decisione dei genitori di dare alla luce un bambino, pur essendo 
consapevoli che la sua esistenza sarà segnata da inevitabili sofferenze, ovvero quella di ricorrere 
invece all’interruzione volontaria della gravidanza al fine di evitargli proprio tali sofferenze, sono 
scelte moralmente neutre, perché nessuna delle due sarà preferibile per il bambino non venuto ad 
esistenza. Il paradosso consiste nel fatto che “l’individuo tutelato non ne trae profitto, perché non è 
mai nato”. 
144 Nella sentenza in commento si esclude “tout court la possibilità che il bambino, una volta nato, si 
dolga nei confronti della madre”. In altri termini, non potrà mai essere mosso nei confronti della 
donna alcun addebito per aver consapevolmente scelto di portare a termine la gravidanza anche nel 
caso di test diagnostici positivi (che rilevino l’esistenza di una malformazione o di un’anomalia 
genetica): non ricorre, infatti, né il requisito della colpa né, tantomeno, quello dell’ingiustizia del 
danno. I giudici di legittimità continuano, affermando che “E’ la madre, infatti, che esercitando un 
diritto iure proprio (anche se talvolta nell’interesse non soltanto proprio, pur essendo tale interesse 
confinato nella sfera dell’irrilevante giuridico) deciderà presuntivamente per il meglio: né potrebbe 
darsi ipotesi contraria, a conferma della mancanza di una reale soggettività in capo al nascituro”. 
145
 BOMPREZZI, Quel retrogusto eugenetico, in www.personaedanno.it (12 dicembre 2012).  
146 Ricordiamo, altresì, il comunicato rilasciato a commento della sentenza in data 25 ottobre 2012 
dalla AIGOC (Associazione Italiana Ginecologi Ostetrici Cattolici), disponibile in www.Aigoc.com, che 
esprime forti timori in merito ad un presunto “diritto all’aborto” (cioè la possibilità di ricorrere 
all’interruzione volontaria della gravidanza su base eugenetica, smentendo così la ratio della legge 
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vedere, fallaci) evita, invece, di enfatizzare a dismisura il principio della 
“sacralità” della vita, la sua percezione in termini di “dono supremo” che non 
può essere “accettato con beneficio d’inventario”, il suo valore umano intrinseco 
e la circostanza che, quindi, rifiutarla equivalga a rinunciare a quell’umanità cui 
si appartiene147. I giudici di legittimità elaborano una serie di argomentazioni 
volte a smantellare tali dogmi: “la concezione della vita come oggetto di tutela, da 
parte dell’ordinamento, in termini di “sommo bene”, di alterità normativa 
superiorem non recognoscens – di talchè non potrebbe in alcun modo 
configurarsi un interesse a non nascere giuridicamente tutelato […] – è percorsa 
da forti aneliti giusnaturalistici, ma è destinata a cedere il passo al raffronto con il 
diritto positivo”. La prospettiva più consona ad una valutazione razionale del 
nesso di causa mira, infatti, a verificare se la condotta alternativa lecita (la 
corretta diagnosi prenatale) avrebbe potuto evitare il danno effettivo (la 
malattia) e non quello costruito come tale in sede retorica (la nascita). Il 
Collegio dimostra di voler sposare questa teoria nella misura in cui afferma che 
il problema, in realtà, non risieda nella comparazione tra una vita vissuta con 
handicap e una non vita, bensì nell’impossibilità di qualificare giuridicamente la 
non vita. I giudici, infatti, hanno ritenuto irrilevante “l’affermazione secondo la 
quale “nessuno potrebbe preferire la non vita alla vita”, funzionale ad un “dovere 
di vivere”” e hanno dichiarato, altresì, scindibile la dimensione giuridica della 
richiesta risarcitoria dalla “dimensione etica dell’attentato pregiudizievole […] ad 
una pretesa alterità trascendente che alberga nel singolo essere umano in quanto 
                                                                                                                                                                            
194) e ad una conseguente pericolosa deriva eugenetica, fino ad evocare, addirittura, fantasmi di 
crimini contro l’umanità di matrice hitleriana.  
147 In questo senso, TRABUCCHI, Il figlio, nato o nascituro, “inaestimabilis res” e non soltanto “res 
extra commercium”, in Riv. dir. civ., 1991, 211 ss. Sostiene l’Autore: “L’eventuale colpa dell’inesperto 
chirurgo o la responsabilità della casa di cura saranno sempre da riferire alla persona della donna 
sottoposta alle pratiche abortive; e anche lo stesso mancato raggiungimento dell’oggetto e scopo 
principale dell’accordo professionale in materia potrà costituire fonte di sanzioni per l’inesatto 
adempimento nei confronti della gestante. E ciò, a parte il titolo di un’eventuale pretesa dello stesso 
nato per il risarcimento di danni di diversa natura a lui medesimo arrecati sotto il profilo di una 
tutela extracontrattuale; ma (anche a prescindere dal problema più generale che riguarda la 
causalità dei danni per il mancato risultato di un’obbligazione che si poteva anche considerare 
obbligazione per un risultato negativo), dai calcoli per la determinazione dei danni da risarcire 
dovranno essere escluse le conseguenze rappresentate dalla venuta al mondo di una nuova persona.  
Un uomo nuovo: ecco il titolare di diritti propri, il quale non avrà certamente titolo per chiedere 
l’indennizzo per la mancata realizzazione dello scopo primario di un accordo concluso per escludere 
la naturale maturazione della gravidanza di sua madre!”.  
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rappresentante di un genere”. Affermando, in maniera semplicistica, che l’intera 
questione vada risolta invocando l’inesistenza giuridica di un presunto “diritto 
di non nascere” si aggira la sostanza del problema, cioè se una persona nata con 
una malformazione apportatrice, nel dipanarsi della vita quotidiana, di un 
costante stato d’infermità abbia, e con quali limiti, il diritto di essere ristorata 
per la stessa. Il rischio che, in questo modo, si apra la strada ad una 
considerazione in termini di disvalore della vita handicappata viene bandito, 
inoltre, dai giudici attraverso l’argomentazione che questa “non è discriminata in 
un giudizio metagiuridico di disvalore tra nascita e non nascita, ma soltanto 
tutelata, rispettata ed alleviata per via risarcitoria”. Dunque, un’esistenza 
diversamente abile e non, al contrario, una condizione deteriore della persona 
caratterizzata in negativo: il risarcimento del danno ha la funzione di alleviare 
tale condizione, assicurando al minore una vita meno disagevole. I giudici si 
spingono fino a riconoscere tale necessità “attribuendo direttamente al soggetto 
che di tale condizione di disagio è personalmente portatore il dovuto importo 
risarcitorio, senza mediazioni di terzi, quand’anche fossero i genitori, 
ipoteticamente liberi di utilizzare il risarcimento a loro riconosciuto ai più 
disparati fini”. E, quindi, il bambino che nasce con disabilità ha diritto esso 
stesso a un indennizzo per i danni che la sua vita comporterà in modo 
permanente. C’è di più: la circostanza che la bambina sia nata con un handicap 
così grave (che nulla toglie alla sua dignità di essere umano) giustifica la più 
ampia somma, a lei attribuita a titolo risarcitorio, rispetto a tutti gli altri soggetti 
coinvolti nella vicenda (genitori e sorelle). Se l’evento di danno viene così 
determinato, risulterà facile ricondurre lo stesso, tramite un giudizio ex post, 
all’omissione colpevole del sanitario. Altrimenti, facendo leva sulla circostanza 
che il sanitario non sia responsabile per aver cagionato, attraverso la propria 
condotta, la malformazione si annullerebbe in toto la volontà della gestante: “Va 
pertanto affermata, sul piano del nesso di condizionamento, la equiparazione 
“quoad effecta” tra la fattispecie dell’errore medico che non abbia evitato 
l’handicap evitabile (l’handicap, si badi, non la nascita handicappata), ovvero che 
tale handicap abbia cagionato […] e l’errore medico che non ha evitato (o ha 
concorso a non evitare) la nascita malformata (evitabile, senza l’errore 
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diagnostico, in conseguenza della facoltà di scelta della gestante derivante da 
un’espressa disposizione di legge)”. L’affermazione che ha destato maggiori 
perplessità è stata che “il diritto vantato dal minore” è volto “alla riparazione di 
una condizione di pregiudizio per via di un risarcimento funzionale ad alleviarne 
sofferenze e infermità, talora prevalenti sul valore della vita stessa”. A ben vedere, 
il considerare tali “sofferenze e infermità” come “prevalenti sul valore della vita 
stessa” equivale ad operare un sindacato di merito su una questione estranea al 
diritto positivo. Inoltre è chiaro come non sia una funzione propria del sistema 
risarcitorio e, più in generale, dell’intero sistema di responsabilità civile quella 
di “alleviare sofferenze e infermità”, essendo questa una funzione assistenziale 
e, soprattutto, sussidiaria rispetto ai meccanismi di assicurazione sociale 
spettanti al sistema statale e ritenuti insoddisfacenti. Sarebbe arbitrario traslare 
tali costi in capo ai singoli medici, pena la lievitazione delle polizze assicurative 
di questi ultimi e il rischio di moltiplicazione delle domande risarcitorie. In 
questo modo i giudici, consapevoli di essere “amaramente chiamati in tali 
vicende a trasformare il dolore in denaro”, hanno affermato principi giuridici 
rivoluzionari accompagnati da motivazioni non sempre coerenti, una scelta che 
desta non poche perplessità. Anche se, attraverso questa strada, si persegue 
l’obiettivo di riempire un vuoto di tutela l’interprete non può non rilevare come 
le argomentazioni dei giudici siano in realtà precarie e pongano molti più 
problemi di quanti non ne risolvano. Gli stessi giudici riconoscono 
espressamente che, nel caso di specie, ci troviamo di fronte a “questioni la cui 
delicatezza trascende non poco il compito dell’interprete, inducendolo a riflettere 
sul miserabile ruolo del diritto che, nel riconsiderare tanto gli spazi concessi alla 
giurisprudenza quanto quelli di esclusiva pertinenza del legislatore, affronta in 
questi ultimi anni con i soli strumenti suoi propri e perciò solo del tutto 
inadeguati, l’inedita dimensione della responsabilità sanitaria del ventunesimo 
secolo nei suoi aspetti più problematici, quando cioè essa oscilla tra la vita (non 
voluta) e la morte (voluta, per espressa dichiarazione o per silenziosa 
presunzione)148”. Non si può non convenire con il ragionamento dei giudici nella 
misura in cui sottolineano che la dimensione giuridica, una dimensione 
                                                             
148 Alcuni Autori hanno ravvisato, in quest’ultimo richiamo, un rinvio implicito al noto “caso Englaro”. 
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rigorosamente ancorata al dato normativo, debba mostrarsi scevra da 
suggestioni etico - filosofiche: nei casi sottoposti alla nostra attenzione questo 
compito risulta particolarmente arduo, visto il connubio concettuale tra la sfera 
bioetica e la sfera giuridica. Passiamo adesso ad esaminare nel dettaglio quali 
sono gli interessi giuridicamente rilevanti che vengono in luce nei casi in esame: 
in che modo gli stessi sono ritenuti meritevoli di protezione, quali sono i 
soggetti cui fanno capo, in cosa consiste la lesione rispetto alla quale si invoca 
tutela risarcitoria in giudizio e, soprattutto, qual è stata la risposta dei giudici 
nel corso dell’ultimo decennio a questi interrogativi. 
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CAPITOLO 3 
“WRONGFUL BIRTH E WRONGFUL LIFE: GLI INTERESSI PROTETTI” 
 
Sommario: 1. Considerazioni introduttive. – 2. La posizione giuridica della gestante tra diritto alla 
salute e diritto all’autodeterminazione procreativa. – 3. La posizione giuridica del padre: dal 
dommage par ricochet al contratto con effetti protettivi nei confronti dei terzi. 3.1. (Segue) La 
sentenza 10 maggio 2002, n. 6735 della Corte di Cassazione. – 4. Il quid novi: l’estensione degli 
obblighi di protezione nel contratto di cura ai fratelli e alle sorelle… . – 5. …e allo stesso bambino 
malformato: il danno da wrongful life. – 5.1. Inquadramento generale della fattispecie. – 5.2. Le 
principali difficoltà nell’accoglimento della domanda risarcitoria per vita indesiderata. – 5.3. 
(Segue) Le célébrissime “affaire Perruche”: un arrêt de provocation o un nuovo capitolo nella storia 
del bébé préjudice?. – 5.4. La risposta del legislatore francese, ovvero la “Loi Kouchner”. – 5.5. 
Analogie e differenze con la vicenda francese: la sentenza 29 luglio 2004, n. 14488 della Corte di 
Cassazione. 5.6. “Anche l’Italia ha il suo caso Perruche”: la sentenza 2 ottobre 2012, n. 16754. 
 
1. Considerazioni introduttive 
 
Fissati i presupposti giuridici della nostra analisi, passiamo adesso ad esaminare 
le situazioni protette che vengono in luce nelle controversie aventi ad oggetto i 
casi di “nascita indesiderata”. Facendo puntualmente riferimento alle pronunce 
giurisprudenziali che, nell’ultimo ventennio, hanno individuato il nucleo degli 
interessi meritevoli di tutela che emergono nelle vicende sottoposte alla nostra 
attenzione, passeremo in rassegna la posizione giuridica e la legittimazione ad 
agire in giudizio della madre, del padre e dei fratelli del bambino non 
desiderato, nonché la situazione giuridica di quest’ultimo. Per quanto riguarda 
quest’ultimo aspetto analizzeremo altresì, attraverso la lente del comparatista, il 
più volte menzionato affaire Perruche: una sentenza tanto interessante quanto 
discussa tra gli interpreti, sia oltralpe che in Italia, da cui però non si può 
prescindere per esaminare l’evoluzione dell’orientamento giurisprudenziale e 
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dottrinale italiano degli ultimi dieci anni. Ricordiamo, infatti, come la “sentenza 
Travaglino” abbia rappresentato una sorta di continuum rispetto alla sentenza 
Perruche. Come più volte sottolineato l’interprete, in questi casi, si trova 
proiettato di fronte a temi eticamente sensibili, circostanza per la quale un 
incasellamento entro schemi astratti e predefiniti degli interessi giuridicamente 
rilevanti risulta quantomeno difficoltoso. Ma iniziamo ora la trattazione 
partendo, come accennato, dall’analisi della situazione giuridica della madre. 
 
2. La posizione giuridica della gestante tra diritto alla salute e diritto 
all’autodeterminazione procreativa 
 
Nelle vicende giurisprudenziali aventi ad oggetto il trittico della “nascita 
indesiderata”, la prima situazione giuridica a venire in rilievo è, senz’altro, 
quella della madre. Abbiamo già evidenziato come la locuzione “nascita 
indesiderata” sia, a ben vedere, un’espressione di sintesi che racchiude al 
proprio interno fattispecie eterogenee: ad esempio, il caso dell’omessa (o 
errata) diagnosi prenatale che impedisce alla donna (qualora la stessa si trovi 
nelle condizioni legittimanti di cui alla legge 194/1978) di scegliere liberamente 
per la prosecuzione della gravidanza ovvero avvalersi del rimedio interruttivo e 
che determini la nascita di un figlio voluto, ma malformato; oppure la condotta 
del professionista che determina la nascita di un figlio sano, ma non 
programmato (ad esempio, a causa del fallimento dell’interruzione volontaria 
della gravidanza ovvero del deficit informativo circa l’opportunità di effettuare 
controlli successivi allo stesso, per vagliarne la buona riuscita ed escludere 
eventuali residui margini di fertilità, oppure ancora a causa della prescrizione di 
un metodo contraccettivo non efficace). Queste fattispecie, pur essendo 
ontologicamente distinte tra loro, presentano tutte una circostanza che le 
accomuna: si tratta della nascita non desiderata di un bambino, una nascita 
riconducibile eziologicamente alla condotta negligente, imprudente e imperita 
del medico ginecologo. Dunque, in questi casi, la legittimazione ad agire in 
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giudizio al fine di ottenere il soddisfacimento delle pretese risarcitorie spetta 
anzitutto alla donna: è la donna, infatti, che diventa madre contro la sua volontà, 
che affronta una gravidanza pur non desiderando la nascita di quel bambino 
perché, ad esempio, le condizioni economiche e familiari non lo permettevano in 
quel momento, perché la donna stessa è stata privata della possibilità di 
avvalersi dell’intervento interruttivo in presenza di anomalie fetali non 
diagnosticate, perché la nascita interferisce con il suo diverso progetto 
procreativo, e così dicendo. In particolare, la posizione della donna risulta in 
primo piano proprio nei casi di mancata interruzione della gravidanza, cioè nei 
casi in cui la donna venga privata all’origine della possibilità di ricorrere al 
rimedio interruttivo (ammesso che l’intenzione di avvalersi di tale rimedio, in 
presenza di anomalie fetali o alterazioni cromosomiche emerse dagli esami 
prenatali, sia stata espressamente manifestata al medico). In un primo momento 
l’interesse meritevole di tutela che si assumeva essere stato leso dalla condotta 
del professionista corrispondeva al diritto alla salute, espressamente 
contemplato dalla Carta Costituzionale all’articolo 32149 e ratio ispiratrice 
dell’intera legge sull’aborto. Questo aspetto è stato evidenziato anche dai giudici 
di legittimità nella sentenza n. 6464/1994150: secondo la Corte, l’articolo 4 della 
legge 194/1978 consente l’interruzione volontaria della gravidanza, entro il 
primo trimestre, alla donna “che accusi circostanze per le quali la prosecuzione 
della gravidanza, il parto o la maternità comporterebbero un serio pericolo per la 
sua salute fisica o psichica, in relazione o al suo stato di salute, o alle sue 
condizioni economiche, sociali e familiari, o alle circostanze in cui è avvenuto il 
concepimento, o a previsioni di anomalia o malformazioni del concepito”. Anche 
sotto il profilo del quantum debeatur i giudici seguono questa direttiva in 
maniera rigorosa: il danno risarcibile deve essere individuato tenendo conto 
dello scopo ultimo della normativa che consente l’interruzione volontaria della 
                                                             
149 Articolo 32: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse 
della collettività, e garantisce cure gratuite agli indigenti. 
Nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di 
legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana.” 
150 Cass., 8 luglio 1994, n. 6464, in Nuova giur. comm., 1995, 1118 ss., con nota di ORRU’, Sulla 
responsabilità medica per mancata interruzione della gravidanza e in Resp. civ. prev., 1994, 1029 ss., 
con nota di GORGONI, Il diritto di programmare la gravidanza e risarcimento del danno per nascita 
intempestiva. 
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gravidanza, scopo individuato proprio nella tutela del diritto alla salute della 
gestante. Ecco quindi che “il danno non può essere individuato nel solo fatto di 
aver dovuto prima del previsto sopportare gli oneri economici conseguenti alla 
intempestiva nascita del figlio151, se non sia positivamente accertato che tal fatto 
abbia messo in pericolo ovvero abbia inciso negativamente sulla salute della 
donna, sotto l’aspetto fisico o psichico, nel qual caso il risarcimento del danno 
andrebbe determinato in quella somma necessaria a rimuovere le difficoltà 
economiche idonee ad incidere negativamente sulla salute della donna ovvero a 
risarcire quest’ultima dei danni alla salute in concreto subiti”. Ne consegue, 
secondo i giudici, che “in caso di accertata responsabilità del sanitario per la 
mancata interruzione della gravidanza, il diritto al risarcimento del danno può 
essere riconosciuto non per il solo fatto dell’inadempimento, […] ma se sia anche 
provata la sussistenza della messa in pericolo o di un danno effettivo alla salute 
della donna”152. Dunque la Cassazione aveva, in quella sede, creato un legame tra 
“l’interesse protetto dall’art. 4 legge n. 194 del 1978” e il danno risarcibile, 
limitato a “quello derivante dal pregiudizio o dal pericolo per la salute della 
partoriente”. Il danno, pertanto, non può consistere negli oneri economici da 
sopportare per la nascita indesiderata, se non sia positivamente provato che tal 
fatto abbia messo in pericolo ovvero abbia inciso negativamente sulla salute 
della donna, nel qual caso il risarcimento del danno andrebbe determinato in 
quella somma necessaria a rimuovere le difficoltà economiche idonee ad 
                                                             
151 Come asserito in giudizio dall’attrice. 
152 Proprio per questo motivo i giudici di legittimità hanno concesso alla donna attrice “quella somma 
necessaria a rimuovere le difficoltà economiche idonee ad incidere negativamente sulla salute della 
donna”. Nulla, invece, il Supremo Collegio ha ritenuto di dover corrispondere per rimborsare le spese 
da lei affrontate per il mantenimento e l’educazione del bambino, dal momento che la situazione 
economica è espressamente contemplata dalla legge 194 non quale autonomo interesse meritevole 
di tutela bensì come causa idonea a mettere in pericolo, ancora una volta, la salute della donna. 
Verrebbe infatti sconvolta la stessa ratio della legge ove si emancipasse il riferimento alla situazione 
economica della donna dal pericolo per la sua salute psicofisica, identificando alla stregua di una 
lesione suscettibile di essere risarcita quella che, a ben vedere, risulta essere la causa della stessa. In 
questo modo, inoltre, si potrebbe perseguire un obiettivo che la stessa legge ha espressamente 
vietato nel suo articolo di apertura, cioè quello di piegare lo strumento dell’interruzione volontaria 
della gravidanza allo scopo di pianificazione familiare e controllo delle nascite. Sarebbe aberrante 
arrivare a legittimare la soppressione della vita, anche se intrauterina, al solo scopo di sopperire alle 
difficoltà economiche familiari. Dunque, sulla base di queste considerazioni e dal momento che la 
donna non aveva fornito in giudizio la prova del pericolo di danno per la propria salute, il Supremo 
Collegio non accoglie la richiesta risarcitoria della donna relativa agli oneri di mantenimento, 
istruzione ed educazione del bambino non voluto.  
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incidere negativamente sulla salute della donna, ovvero a risarcire quest’ultima 
dei danni alla salute in concreto subiti. E’ dunque la salute fisica e psichica della 
donna, sottolinea il Supremo Collegio, l’unico interesse tutelato dalla legge 194, 
lo stesso interesse che giustifica, secondo questa prospettiva, il sacrificio della 
vita del feto. A ben vedere, però, operando in questo modo si finisce per 
ricondurre la molteplicità degli interessi contemplati nella normativa 
sull’aborto ad uno solo, la salute della donna per l’appunto. La legge 194, invece, 
tende a valorizzare l’autonomia decisionale della madre in un’ottica di 
bilanciamento tra due opposti interessi, l’interesse alla tutela della vita del 
nascituro, che comporterebbe il materializzarsi di quel rischio per la salute della 
donna, ovvero la tutela all’integrità di quest’ultima e, conseguentemente, il 
sacrificio della vita del concepito attraverso l’interruzione volontaria della 
gravidanza. Ecco perché, nelle vicende giudiziarie aventi ad oggetto la “nascita 
indesiderata”, dagli interpreti viene sovente prospettata anche la lesione del 
diritto della donna all’autodeterminazione procreativa: si tratta anch’esso di un 
diritto contemplato dalla Carta costituzionale agli articoli 2153 e 13154, che trova 
un appiglio normativo anche negli articoli 4 e 6 della legge 194/1978155. Si 
tratta di “un diritto della personalità a non subire interferenze nelle decisioni 
fondamentali attinenti al proprio sviluppo” in quanto, se la madre non ha un 
“diritto a decidere della vita del feto”, essa ha pur sempre la possibilità di 
“pretendere, come suo legittimo diritto al riserbo, che i terzi non interferiscano 
con il suo esercizio delle facoltà concesse in base alla l. n. 194/1978”156. Occorre 
                                                             
153 Articolo 2: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia 
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri 
inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale.” 
154 Articolo 13: “La libertà personale è inviolabile. 
Non è ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi altra 
restrizione della libertà personale, se non per atto motivato dell’Autorità giudiziaria e nei soli casi e 
modi previsti dalla legge. 
In casi eccezionali di necessità e urgenza, indicati tassativamente dalla legge, l’autorità di Pubblica 
sicurezza può adottare provvedimenti provvisori, che devono essere comunicati entro quarantotto 
ore all’Autorità giudiziaria e, se questa non li convalida nelle successive quarantotto ore, si intendono 
revocati e restano privi di ogni effetto. 
E’punita ogni violenza fisica o morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di libertà. 
La legge stabilisce i limiti massimi della carcerazione preventiva.” 
155 Per un’analisi approfondita di questi articoli, si rimanda al capitolo precedente. 
156 In questo senso MONATERI, La responsabilità civile, in Trattato di diritto civile diretto da Sacco, 
Utet, 2012. 
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ricordare, tuttavia, che nell’ambito della legge che regola l’interruzione 
volontaria della gravidanza “l’autodeterminazione ne risulta garantita non come 
valore in sé protetto che ponga a discrezione della madre la vita del feto, ma 
come modo di assunzione della responsabilità in ordine alla soluzione del 
conflitto tra vita del feto e salute della stessa madre. […] La privazione della 
libertà di scelta non cessa di essere antigiuridica benché successivamente, di 
fatto, il rischio non si sia realizzato in concreti pregiudizi alla salute”157: la legge 
sull’aborto, cioè, non protegge l’autodeterminazione della donna quale unico 
valore in grado di determinare la scelta interruttiva, bensì pone la stessa sempre 
in relazione alla tutela della di lei salute. Da sottolineare, proprio a tal proposito, 
le parole di un’illustre interprete: “Per quanto concerne la tutela dei diritti della 
persona, dunque, il principio contenuto nell’art. 2 della Costituzione possiede 
indubbie potenzialità espansive, sia con riguardo alla definizione di ingiustizia 
del danno, sia con riguardo ai danni risarcibili. I risultati più pieni si sono 
tuttavia raccolti solo nelle sue connessioni con l’art. 32 […]. Se in certi casi la 
giurisprudenza sembra, anche nel caso di lesione di diritti della personalità 
diversi dalla salute, dare rilievo ala lesione in sé, è tuttavia il modello 
tradizionale quello che generalmente presiede alla tutela della persona”158. 
Dunque i risultati più pieni delle potenzialità espansive insite nell’articolo 2 
della Costituzione sono stati raggiunti, secondo l’autrice, proprio nelle sue 
connessioni con l’articolo 32. Ancora, come sottolinea Summerer, “La disciplina 
dell’aborto non può dunque essere intesa, nel suo significato minimo, come 
principio di libertà e autonomia nelle scelte procreative, ma va apprezzata nel 
suo significato massimo, cioè come principio di autodeterminazione in ordine 
alla propria salute e canone di intangibilità fisica. Invero, anche nell’ambito della 
l. n. 194/1978 il concetto di “salute” deve essere interpretato nel suo significato 
più ampio e pieno, quale “stato di completo benessere fisico, mentale e sociale”, 
come del resto auspicato dall’OMS”159. Sottolineato quindi il profondo legame 
                                                             
157 ZATTI e NANNINI, voce Gravidanza (interruzione della), Dig. IV disc. Priv., IX, Torino, 1993. 
158
 Così FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, in Un bambino non 
voluto è un danno risarcibile? a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
159 In questo senso K. SUMMERER, Libertà della donna e tutela del nascituro. Il conflitto materno - 
fetale nella prospettiva del diritto penale”, in Trattato di biodiritto diretto da Rodota’ e Zatti, Giuffrè, 
2012. 
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che intercorre tra il diritto alla salute e il diritto all’autodeterminazione nelle 
scelte procreative (entrambi facenti capo alla madre), non bisogna dimenticare 
che un autonomo interesse meritevole di tutela consiste nell’obbligo di 
informazione gravante in capo al professionista e finalizzato alla massima 
esplicazione della libertà e dell’identità personale nelle scelte aventi ad oggetto 
diritti personalissimi. La madre, dunque, potrà invocare in giudizio la lesione di 
questo autonomo diritto la cui importanza, come abbiamo visto, risulta in 
continua espansione sia nella legislazione nazionale che nella legislazione 
sovranazionale: il paziente, infatti, “non è più mero spettatore o destinatario 
passivo di ogni attività di tipo sanitario, ma fruitore edotto del servizio, nonché 
partecipe attivo di ogni processo decisionale riguardante la propria persona e 
salute nell’ambito di un processo circolare che prende avvio con l’informazione, 
diretta dal medico al paziente, e si conclude con la scelta di quest’ultimo 
condivisa con il medico”160. Ed è indubbio, dunque, che la situazione giuridica 
della donna, privata della possibilità di avvalersi del rimedio interruttivo 
qualora la nascita del figlio malformato avesse rappresentato ex se un pericolo 
per la propria salute, possa essere autonomamente invocata in giudizio al fine di 
ottenere il risarcimento del danno. E’questo il caso contemplato in una risalente 
pronuncia del Tribunale di Bergamo161: in caso di mancata informazione alla 
madre circa le malformazioni fisiche del feto, a causa della lettura errata 
dell’esame ecografico effettuato dopo il terzo mese di gravidanza, i giudici 
affermano la responsabilità del medico, e ciò nonostante la convinzione che 
“non possa essere fatto carico al sanitario di avere causato la malformazione 
genetica del nascituro”. Nel caso di errore o omissione delle diagnosi prenatali, 
infatti, la violazione della libertà di scelta della madre occupa un posto di primo 
piano: si ritiene, in particolare, che “la violazione del dovere informativo ha 
consegnato alla vita una persona con gravi anomalie fisiche ed ha condizionato, 
per sempre, anche l’esistenza dei genitori”. Non che la nascita, nel caso di specie, 
fosse indesiderata “ma, come è ovvio, la legittima aspettativa dei genitori 
                                                             
160
CASONATO, Il malato preso sul serio: consenso e rifiuto delle cure in una recente sentenza della 
Corte di Cassazione, in Quad. cost., 2008, 546 ss.  
161 Trib. Bergamo, 2 novembre 1995, in Danno e resp., 1996, 249 ss., con nota di PALUMBO, Errore 
diagnostico e mancata interruzione della gravidanza: circa l’effettuazione di un’erronea diagnosi 
prenatale. 
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consisteva nella nascita di un figlio sano”. I giudici, in particolare, affermavano 
che non fosse necessario ai fini della concessione del risarcimento del danno 
discutere in merito al serio ovvero grave pericolo alla salute psicofisica della 
madre (presupposti legittimanti, lo ricordiamo, l’intervento interruttivo): “Non è 
stata violata la ratio della legge n. 194 del 1978 ma piuttosto è stata elisa la 
astratta facoltà di ricorrere ad essa, con la conseguenza che è vano discutere ex 
post se sussistesse o non sussistesse il grave pericolo alla salute psicofisica 
dell’attrice […] e se dunque vi fossero o no le condizioni legittimanti il ricorso 
all’aborto terapeutico”. Il requisito dell’ “ingiustizia del danno”, infatti, risultava 
già integrato ex ante, nel momento in cui la donna non era stata posta “nelle 
condizioni di avvalersi di un diritto in astratto […] L’errore del sanitario ha 
troncato sul nascere qualunque possibilità di scelta e di autodeterminazione della 
donna precludendole, così, una volta per tutte, l’esercizio di una facoltà 
riconosciuta dalla legge”. Secondo i giudici, dunque, la violazione dell’obbligo 
informativo aveva privato in radice la donna della possibilità di effettuare nuovi 
controlli, espressamente finalizzati all’accertamento di eventuali malformazioni 
fetali, all’esito dei quali la stessa avrebbe potuto maturare in coscienza la 
decisione più opportuna (cioè la scelta tra la prosecuzione della gestazione 
ovvero l’interruzione volontaria della gravidanza). Quindi, in questo caso, 
l’interesse leso doveva identificarsi non tanto nel diritto alla salute della donna, 
quanto nel diritto di autodeterminazione della stessa nelle scelte procreative. 
Tale circostanza ha costituito la premessa giuridica per la concessione alla 
donna (attrice in giudizio) di una somma a titolo di risarcimento del danno: il 
danno consistente, per l’appunto, nella lesione di un diritto giuridicamente 
protetto, il diritto ad essere informati al fine di compiere, nel modo più libero ed 
autonomo possibile, le scelte mediche tenuto conto della molteplicità di valori e 
interessi di cui ciascuno è portatore. E’interessante notare come, da un lato, la 
Corte di Cassazione abbia circoscritto la situazione giuridica della madre al solo 
diritto alla salute mentre, dall’altro, una parte della giurisprudenza di merito 
coeva abbia ampliato tale situazione comprendendo, al suo interno, anche la 
lesione del diritto all’autodeterminazione. Un’altra pronuncia dei giudici di 
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merito, questa volta veronesi162, merita di essere analizzata ai fini della nostra 
indagine. In questo caso, in senso diametralmente opposto alla sentenza 
poc’anzi citata, la domanda risarcitoria avanzata dalla madre di un bambino 
nato malformato non aveva trovato accoglimento. I giudici, infatti, avevano 
ritenuto insussistente nel caso di specie il nesso di causalità tra la condotta del 
professionista e i danni lamentati dall’attrice per lesione del diritto “ad 
autodeterminarsi per affrontare la procreazione coscientemente e 
responsabilmente”. L’organo giudicante aveva ancorato le proprie 
argomentazioni all’insussistenza, sotto il profilo probatorio, di quel grave 
pericolo (date le circostanze del caso concreto, la situazione poteva dirsi 
compresa nella fattispecie contemplata dall’articolo 6, legge 194/1978) per la 
salute psicofisica della donna, attrice in giudizio, al momento dell’errore 
diagnostico addebitato al medico. Dunque, il principio di diritto fissato dalla 
pronuncia in commento può così essere sintetizzato: ai fini della concessione di 
una somma a titolo di risarcimento del danno non è sufficiente una lesione, in 
astratto, della facoltà della gestante di ricorrere al rimedio interruttivo ma è 
necessario un accertamento, in concreto, circa la sussistenza dei presupposti e 
delle condizioni legittimanti di cui alla legge 194. Deve altresì risultare provato 
in giudizio il processo patologico che interessa la salute della donna, connotato 
dal requisito della serietà ovvero (come in questo caso) della pericolosità. 
Dunque secondo il Tribunale di Verona sarebbe in ogni caso necessario un 
giudizio prognostico ed ipotetico al fine di valutare se, nel momento in cui la 
donna avrebbe potuto avvalersi della possibilità di ricorrere all’interruzione 
volontaria della gravidanza, l’esatta informazione circa le condizioni di salute 
del feto avrebbe determinato l’instaurarsi di un processo patologico, questa 
volta per la salute della donna stessa. Invece secondo i giudici di Bergamo 
quest’indagine risulterebbe ridondante qualora la donna sia stata ex ante 
privata della facoltà di maturare una decisione in coscienza ed esercitare 
responsabilmente la scelta di abortire. L’indirizzo giurisprudenziale inaugurato 
con la pronuncia del Supremo Collegio nel 1994 è stato poi confermato in 
un’altra sentenza, emanata sempre dai giudici di legittimità. Si tratta della 
                                                             
162 Trib. Verona, 24 ottobre 1997, est. D’Amico, ined. 
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sentenza n. 12195/1998163: la Corte di Cassazione era stata adita per risolvere, 
ancora una volta, un caso rientrante nel novero dei falliti interventi interruttivi. 
Nella specie, si trattava di un’ecografia eseguita erroneamente che aveva privato 
la donna del diritto di essere informata circa le condizioni di salute del feto e 
della conseguente possibilità di scegliere tra due opzioni ugualmente dolorose: 
quella di portare avanti la gestazione, nella consapevolezza che il bambino 
sarebbe andato incontro a una vita di sofferenze, ovvero quella di ricorrere 
all’interruzione volontaria della gravidanza, se fossero ricorsi i presupposti di 
liceità. Il bambino, infatti, venne alla luce affetto da gravi malformazioni agli arti. 
Anche in questo caso i giudici argomentano a partire dal diritto alla salute della 
donna così come delineato dalla disciplina sull’interruzione volontaria della 
gravidanza: la Cassazione ricorda che, nonostante lo stadio avanzato della 
gestazione, è consentito il sacrificio della vita del concepito “la cui tutela la 
stessa legge proclama nel primo comma dell’art. 1”, ma solo in considerazione 
della salute della madre. La sentenza, tuttavia, sembra oltrepassare l’immediato 
precedente nella misura in cui si distacca da quell’atteggiamento di 
riconduzione di ogni questione giuridica al mero diritto alla salute in sé 
considerato. Si trattava, infatti, di un atteggiamento sterile in quanto basato 
unicamente sulla verifica delle condizioni di liceità dell’interruzione della 
gravidanza, di cui agli articoli 4 e 6 della legge 194, senza tuttavia giungere a 
considerare quegli elementi ulteriori che emergono nella vicenda interruttiva. Si 
rischiava, operando in questo modo, di negare qualsiasi tipo di tutela 
risarcitoria a favore della donna in caso di lesione di altri diritti, come ad 
esempio quello all’autodeterminazione nelle scelte procreative. Il concetto di 
“salute” viene, dunque, diversamente ricostruito in relazione alle ipotesi 
disciplinate dagli articoli 4 e 6 della legge sull’aborto. La sentenza in epigrafe, 
infatti, sottolinea quel legame profondo che viene ad instaurarsi tra i 
presupposti legittimanti l’aborto e il diritto all’autodeterminazione della donna: 
quest’ultimo, a detta dei giudici, non si risolverebbe in un mero diritto 
arbitrario, concesso alla donna al fine di decidere circa la sopravvivenza del feto, 
                                                             
163 Cass., 1 dicembre 1998, n. 12195, in Danno e resp., 1999, 522 ss., con nota di FILOGRANA, “Se 
avessi potuto scegliere …”: la diagnosi prenatale e il diritto all’autodeterminazione. 
 
128 
 
ma sorgerebbe nel panorama giuridico una volta integrati i presupposti legali 
dell’interruzione volontaria della gravidanza. Dunque, secondo la pronuncia in 
epigrafe, la condotta negligente del professionista non causa la lesione del 
diritto all’autodeterminazione della donna in sé considerato, cioè scisso dal 
contesto in cui viene ad inserirsi, bensì comporta la lesione di un diritto della 
personalità di matrice costituzionale (radicato nell’articolo 13) e che interessa, 
altresì, aspetti del diritto alla libertà sessuale. Il diritto all’autodeterminazione 
procreativa facente capo alla donna va quindi a innestarsi, secondo tale 
prospettiva, nella cornice di liceità in cui sono inserite le pratiche abortive. 
Anche P. G. Monateri sostiene la teoria dell’assimilazione di questo diritto a un 
diritto della personalità: “Infatti una gravidanza non è una malattia, e il danno 
patrimoniale non è certo l’unico aspetto rilevante in casi di questo genere. Se 
taluno non vuole essere qualcosa, ad es. non vuole essere padre, e l’azione di un 
terzo interferisce con questo suo progetto, mi sembra che vengano di necessità 
coinvolti aspetti di lesione della personalità, e, nella specie, aspetti di lesione 
dell’altrui libertà sessuale”164. Si giunge, in questo modo, ad un rovesciamento 
totale dell’ottica tradizionale: sulla base di queste premesse, la Cassazione 
giunge ad accogliere la richiesta risarcitoria avanzata in giudizio dalla donna per 
l’intero danno alla salute, comprensivo sia del danno alla salute psicofisica sia 
della lesione all’autodeterminazione in campo procreativo. Occorre infine 
notare come la pronuncia in epigrafe, pur innovando rispetto alla sentenza del 
1994 circa alcuni aspetti di fondamentale importanza, non risulta tanto ardita 
da arrivare ad ammettere il risarcimento del danno anche per le spese di 
mantenimento ed educazione del figlio non desiderato. Questa voce di danno 
viene, ancora una volta, esclusa dai giudici di legittimità sulla base della 
considerazione che gli oneri di mantenimento, educazione ed istruzione verso il 
figlio, sia pure non voluto, discendono direttamente dalla legge. Analizzate in 
maniera sommaria le principali pronunce che hanno contribuito a delineare la 
situazione giuridica della madre, passiamo adesso ad esaminare la posizione 
giuridica del padre di un bambino non desiderato. 
                                                             
164 MONATERI, La responsabilità civile, cit. 
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3. La posizione giuridica del padre: dal dommage par ricochet al contratto 
con effetti protettivi nei confronti dei terzi 
 
Diametralmente opposta alla situazione giuridica della madre, in relazione alla 
quale non sussiste alcun dubbio circa la risarcibilità degli interessi lesi a lei 
facenti capo, è la situazione giuridica del padre del bambino non desiderato. 
Risulta ancora controverso, infatti, se la legittimazione ad agire in giudizio 
vantando una pretesa risarcitoria (derivante dall’inadempimento contrattuale 
del sanitario nell’ipotesi di un interevento di interruzione volontaria della 
gravidanza fallito) spetti anche al partner della donna. La possibilità di garantire 
tutela risarcitoria anche ai soggetti danneggiati, legati da un rapporto di 
prossimità alla vittima direttamente colpita dall’illecito, è infatti ammessa 
pacificamente dagli interpreti, ma in ambito aquiliano. Per quanto riguarda il 
versante contrattuale, invece, risulta necessario quantomeno interpretare il 
dato normativo. E’chiaro che se l’interprete si cimenta in un’opera di esegesi dei 
principi ispiratori della legge 194/1978 e giunge, pertanto, a individuare l’unico 
interesse meritevole di tutela nel diritto alla salute facente capo alla donna non 
potrà profilarsi spazio alcuno per la pretesa risarcitoria del padre del bambino, 
sia in via contrattuale che in via extracontrattuale. E’questo il caso esaminato, ad 
esempio, da una sentenza della Corte d’Appello di Bologna165: in un caso 
analogo ai precedenti, i giudici riconoscono alla donna il diritto al risarcimento 
dei danni, sia diretti, derivanti dalla lesione del diritto alla salute, sia indiretti, 
derivanti dagli oneri di mantenimento della prole non desiderata. Per contro, 
nessuna somma a titolo risarcitorio viene accordata al marito della donna, 
padre del bambino non desiderato, sulla base della considerazione che la 
normativa che regolamenta le pratiche abortive assume quale unico 
destinatario la gestante e che, inoltre, nessun interesse giuridicamente rilevante 
(anche soltanto a livello decisionale) è contemplato a favore di costui: “il 
                                                             
165App. Bologna, 19 dicembre 1991, in Dir. fam., 1993, 1081 ss., con nota di CEI, La tutela della salute 
ed il padre del concepito. 
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pregiudizio subito dal padre, per la nascita di un figlio non voluto dalla madre [...] 
non acquista il carattere di danno ingiusto […] non essendo riconducibile alla 
lesione di un diritto soggettivo o di un interesse protetto”. Questa circostanza, cioè 
l’esclusione del padre del bambino dal processo abortivo, è stata da sempre al 
centro di vivaci dibattiti tra gli interpreti166. Da una parte c’è chi sostiene, come 
G. Ferrando167, che “Queste conclusioni sembrano […] il frutto di un 
fraintendimento. Che il padre del concepito non abbia voce nella decisione 
abortiva dipende dal fatto che l’interruzione della gravidanza, essendo un 
trattamento medico-chirurgico che si compie sul corpo della donna, richiede il 
consenso personale ed esclusivo della donna”. Argomento, quest’ultimo, che 
discende direttamente dalla considerazione dell’importanza che l’istituto del 
consenso informato ha assunto negli ultimi anni. Nello stesso senso, infatti, 
ricordiamo anche le osservazioni di A. V. Gambaro168: il consenso informato 
“poggia sull’antica idea giuridica e civile che ogni individuo è titolare di un 
diritto esclusivo sul proprio corpo per cui qualsiasi manipolazione di esso senza 
il consenso del titolare del diritto costituisce una delle più tipiche e primordiali 
forme di illecito”. Dall’altra, invece, abbiamo gli Autori che sostengono che 
l’assunzione consapevole della gravidanza ed, eventualmente, la decisione di 
ricorrere all’interruzione volontaria della stessa rappresentino esperienze di 
vita emblematiche della diversità tra i sessi. Questa considerazione fa leva sulla 
stessa ratio della legge 194/1978, che già nell’intitolazione lega in maniera 
indissolubile gli eventi della gravidanza, della maternità e dell’aborto. Il feto, 
infatti, ha un’aspettativa di vita solo in quanto venga accolto nel corpo di sua 
madre, solo in quanto venga ad instaurarsi quella speciale ed intima relazione di 
immedesimazione dell’uno nell’altra che si realizza durante la gravidanza169. 
                                                             
166 Sul punto è intervenuta anche la Corte Costituzionale (sentenza n. 384/1988) a seguito della 
questione di legittimità costituzionale dell’articolo 5 della legge 194: i giudici delle leggi, in 
quell’occasione, hanno dichiarato manifestamente inammissibile la questione per contrasto con gli 
articoli 29 e 30 della Costituzione. In particolare, è stato rilevato come l’articolo sia in realtà coerente 
con il disegno dell’intera normativa, incentrata sull’incidenza esclusiva dello stato di gravidanza sulla 
salute fisica e psichica della gestante. 
167
 FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, cit. 
168 GAMBARO, La responsabilità medica nella prospettiva del comparatista, in La responsabilità 
medica, Giuffrè, 1982. 
169 A tal proposito, ricordiamo PITCH, Un diritto per due, Il Saggiatore, 1998: “Si viene al mondo 
grazie ad una donna, alla sua cura, al suo desiderio; si diventa persone tramite quella mediazione 
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Oltre a questo, occorre ricordare che il progressivo perfezionamento delle 
tecnologie riproduttive ha reso possibile lo sganciamento della vicenda 
riproduttiva dalla necessaria relazione uomo-donna sul piano biologico ed ha 
legittimato, altresì, le tecniche di cd. “fecondazione in vitro”, disciplinando 
tempi, procedure e condizioni di liceità della stessa. La stessa tutela 
costituzionale della maternità (articoli 31170 e 37171) assume come presupposto 
la circostanza che sia il corpo della donna a permettere la procreazione. Invero, 
anche nelle più recenti tecniche di procreazione medicalmente assistita è 
possibile che l’embrione sia prodotto al di fuori del corpo materno, ma deve 
necessariamente esservi impiantato (in un momento successivo) al fine di 
permettere lo sviluppo dello stesso. Ciò, beninteso, non significa che la posizione 
del marito e padre del bambino sia priva di qualsiasi rilevanza giuridica: tale 
situazione è infatti, come più volte sottolineato, meritevole di tutela sia con 
riferimento al diritto di autodeterminazione procreativa (facente capo ad 
ambedue i genitori172) sia avendo riguardo al rapporto che viene ad instaurarsi 
tra il padre e il bambino, una volta nato. Tornando alla pronuncia da cui 
eravamo partiti, gli oneri di mantenimento che la legge fa gravare in capo al 
padre del bambino non possono essere assimilati, secondo i giudici, ad un 
“danno ingiusto” dal momento che non derivano dalla lesione di un suo diritto 
soggettivo o di un suo interesse integralmente protetto. Al contrario, è la donna 
                                                                                                                                                                            
femminile”. In questo senso anche ZATTI, Quale statuto per l’embrione, in Riv. crit. dir. priv., 1999, 
442 ss., che mette in luce il “modo singolare ed esclusivo di dipendenza della vita del figlio dalla vita 
e dal corpo della madre”.  
170 Articolo 31: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse 
della collettività, e garantisce cure gratuite agli indigenti.  
Nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di 
legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”. 
171 Articolo 37: “La donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parità di lavoro, le stesse retribuzioni che 
spettano al lavoratore.  
Le condizioni di lavoro devono consentire l’adempimento della sua essenziale funzione familiare e 
assicurare alla madre e al bambino una speciale adeguata protezione. 
La legge stabilisce il limite minimo di età per il lavoro salariato. 
La Repubblica tutela il lavoro dei minori con speciali norme e garantisce ad essi, a parità di lavoro, il 
diritto alla parità di retribuzione”. 
172
 Sempre G. FERRANDO, cit., sostiene: “Pare infatti difficile da contestare che le decisioni relative 
alla procreazione siano tra quelle che definiscono l’indirizzo della vita familiare (ed anzi, tra le più 
essenziali di queste) e siano quindi affidate all’accordo dei coniugi (art. 145 c.c.). […] Non vi è quindi 
ragione di negare tutela all’autodeterminazione dell’uomo nelle scelte inerenti alla procreazione, 
solo perché non ha voce in capitolo nell’interruzione della gravidanza della sua compagna”.  
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che, trovandosi nelle condizioni legittimanti disciplinate dalla normativa 
sull’aborto, può vantare una facoltà consistente (come più volte sottolineato) 
nella possibilità di scegliere “il male minore” tra due decisioni ugualmente 
drastiche: interrompere la gravidanza, nel caso in cui la stessa costituisca un 
fattore di pericolo (serio o grave) per la propria salute, ovvero dare alla luce un 
bambino la cui esistenza sarà inevitabilmente “diversa” data la presenza, 
medicalmente accertata, di malformazioni o anomalie da cui risulta affetto il 
feto. Dal momento che la donna, pur trovandosi legittimamente nella condizione 
di poter maturare in coscienza tale decisione, viene privata di tale facoltà 
attraverso la condotta negligente, imprudente, imperita del professionista 
sanitario, ecco che nei suoi confronti troverà accoglimento la domanda 
risarcitoria. Invece, per quanto riguarda la posizione giuridica del padre tutta 
questa architettura non regge: mancano infatti i presupposti giuridici cui 
ancorare la stessa richiesta di risarcimento del danno. La Corte d’Appello di 
Bologna, infatti, si esprime in questi termini: “E’infondata la doglianza circa 
l’insussistenza di un diritto al risarcimento dell’intervenuto T., padre della 
bambina. A favore di questi, infatti, non è data l’azione di responsabilità 
contrattuale, poiché l’obbligo alle prestazioni sanitarie abortive sorge, al 
verificarsi delle condizioni sancite dagli artt. 4 e 5 della l. 22.5.78, n. 194, 
esclusivamente nei confronti della donna e senza alcuna possibilità per il padre del 
nascituro di influire sul diritto di scelta fra aborto e prosecuzione della 
gravidanza. Al riguardo, la stessa Corte Costituzionale ha dichiarato 
manifestamente inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell’art. 5 
della l. 22.5.78, n. 194, nella parte in cui, nel procedimento per l’interruzione della 
gravidanza, prevede, anche nel caso di concepimento di donna legittimamente 
coniugata, come solo eventuale l’audizione del marito padre del concepito, ed 
esclude comunque, in ogni caso, qualsiasi rilevanza della sua volontà in ordine alla 
decisione di interrompere la gravidanza, in riferimento agli artt. 29 e 30 della 
Costituzione (Corte Cost. ordinanza 31.3.88, n. 389). Il padre quindi non è 
partecipe del diritto di scelta della moglie, né è configurabile, nei suoi confronti, 
un altro diritto assoluto, o un interesse, protetto da una specifica norma, 
all’interruzione della gravidanza della moglie”. Tuttavia, a ben vedere, le 
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conclusioni cui giungono i giudici bolognesi necessitano di essere rilette alla 
luce delle considerazioni poc’anzi effettuate: è chiaro che l’interruzione 
volontaria della gravidanza, in quanto trattamento sanitario, necessiti 
unicamente del consenso della donna, la quale decide, autonomamente e 
responsabilmente, di sottoporsi allo stesso. Appare invece fuorviante escludere 
in toto e, soprattutto, sulla base di una valutazione astratta ed aprioristica la 
posizione del partner, padre del bambino, da qualsiasi pretesa risarcitoria: egli, 
infatti, condivide con la donna un progetto procreativo comune e, inoltre, la sua 
posizione assumerà un ruolo determinante per lo sviluppo del figlio, una volta 
nato. Pertanto anche la sua posizione diviene giuridicamente rilevante, entro 
questi limiti, alla luce di un identico (rispetto alla donna) diritto 
all’autodeterminazione procreativa, il quale non può certamente essere 
sminuito in base alla circostanza che l’interruzione volontaria della gravidanza 
sia una procedura che interessa esclusivamente la madre del bambino. 
E’dunque la lesione del diritto all’autodeterminazione nelle scelte procreative, 
del diritto alla procreazione cosciente e responsabile configurato esattamente 
quale diritto che compete ad entrambi i genitori, che merita di essere ristorata 
quantomeno sul piano giuridico (dal momento che nessun altro rimedio è 
oramai più esperibile). In questo senso, ricordiamo anche le parole di 
un’autorevole interprete173: “Pare infatti difficile contestare che le decisioni 
relative alla procreazione siano tra quelle che definiscono l’indirizzo della vita 
familiare (ed anzi fra le più essenziali di queste) e siano quindi affidate 
all’accordo tra i coniugi (art.145 c.c.). La procreazione responsabile, la scelta 
delle dimensioni della famiglia, dei metodi da seguire per attuare quelle scelte 
costituisce senza alcun dubbio espressione della libertà e dell’autonomia di 
entrambi i coniugi”. La stessa Autrice, proseguendo, evidenzia anche come, 
venuto al mondo il bambino, entrambi i genitori assumano nei suoi confronti 
una serie di doveri attribuiti direttamente dalla legge: primo tra tutti, il dovere 
di mantenimento, di educazione e di istruzione. Non si può dunque disconoscere 
che anche il padre di un bambino non desiderato, così come la madre dello 
                                                             
173 G. FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, in Un bambino non 
voluto è un danno risarcibile?, a cura di A. D’ANGELO, in L’Alambicco del comparatista, Giuffrè, 1999. 
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stesso, debba sopportare tali oneri, rilevanti dal punto di vista morale quanto 
sotto il profilo economico, in conseguenza della condotta negligente del medico 
professionista: per proseguire con le parole della stessa Autrice, “Si verifica 
quindi anche sotto questo profilo, una “interferenza nelle relazioni familiari” ad 
opera di un terzo che sembra ledere, se non un vero e proprio diritto soggettivo, 
almeno una situazione giuridicamente protetta”.  
 
3.1. (Segue) La sentenza 10 maggio 2002, n. 6735 della Corte di 
Cassazione174 
 
A questo proposito occorre soffermarci, incidentalmente, sulla disamina della 
pronuncia in epigrafe, una pronuncia assai rilevante dal momento che ha 
consentito ai giudici di legittimità di considerare anche la posizione giuridica del 
padre di un bambino non desiderato. La vicenda trae origine, ancora una volta, 
da un caso di errata diagnosi prenatale, questa volta a seguito di indagini 
ecografiche non esattamente interpretate. La donna, attrice in giudizio, si era 
affidata all’epoca dei fatti ad un ginecologo, informandolo della circostanza che 
la gravidanza fosse “a rischio”: la stessa infatti, risultando affetta da una malattia 
quando ancora non era a conoscenza di trovarsi in stato interessante, era stata 
esposta a farmaci e radiazioni ionizzanti, situazione questa che rendeva 
necessario un costante controllo del quadro morfologico del feto (in particolare, 
un controllo ecografico a cadenza mensile cui il medico aveva consigliato alla 
donna di sottoporsi a partire dalla decima settimana di gestazione). Dalla lettura 
degli esami ecografici, tuttavia, il medico professionista non aveva rilevato le 
notevoli malformazioni, che interessavano il cranio e gli arti, da cui risultava 
affetto il feto: questa circostanza era stata determinante per la donna dal 
momento che, avendo in lei ingenerato la sicurezza di un normale sviluppo del 
                                                             
174 In Nuova giur. comm., 2003, 630 ss., con nota di DE MATTEIS, La responsabilità medica per 
omessa diagnosi prenatale: interessi protetti e danni risarcibili e in Resp. civ. prev., 2003, 134 ss., con 
nota di GORGONI, Il contratto tra la gestante ed il ginecologo ha effetti protettivi anche nei confronti 
del padre. 
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bambino, aveva indotto la stessa a non avvalersi del rimedio interruttivo e a 
portare a termine la gestazione. Il bambino nasceva affetto dalla cd. “sindrome 
di Apert”175. Dunque, a fronte dell’omessa diagnosi prenatale che aveva privato 
la donna ab origine (a causa della mancata informazione sulle reali condizioni di 
salute del feto) della possibilità di scegliere se proseguire ovvero interrompere 
la gravidanza (qualora la stessa si fosse trovata nelle condizioni di liceità 
descritte dall’articolo 6 della legge 194/1978, dal momento che la soglia del 
primo trimestre era già stata oltrepassata all’epoca dei fatti), il Supremo 
Collegio era stato chiamato a pronunciarsi sulla richiesta risarcitoria avanzata 
sia dalla madre che dal padre del bambino nato malformato. I giudici di 
legittimità prendono le mosse da un inquadramento in chiave contrattuale della 
responsabilità medica per giungere a prospettare un’estensione della tutela 
contrattuale a favore di soggetti terzi, estranei rispetto alle parti contraenti. Tale 
estensione viene sorretta giuridicamente attraverso il richiamo alla figura del 
“contratto con effetti protettivi verso i terzi”, mutuata dalla tradizione giuridica 
tedesca176. Entro tale categoria convivono un’obbligazione principale e 
un’obbligazione accessoria, la prima diretta a soddisfare gli interessi della 
controparte contrattuale e la seconda diretta a soddisfare gli interessi del terzo: 
in forza di quest’ultima obbligazione, del tutto autonoma ed indipendente dalla 
prima, il soggetto terzo può agire direttamente nei confronti del debitore (nel 
nostro caso, il medico ginecologo) facendo valere una responsabilità di tipo 
contrattuale pur senza aver stipulato con quest’ultimo alcun contratto. Questa 
teoria è frutto della valorizzazione dei doveri di protezione (Schutzpflichten) di 
cui è gravato il medico professionista, quali obblighi estesi non soltanto alla 
persona del paziente ma anche ai familiari dello stesso (che rendono dunque 
rilevante, anche nei confronti di questi ultimi, l’eventuale scorretta esecuzione 
della prestazione professionale). Tali obblighi di protezione, per la tutela della 
                                                             
175Tale sindrome comporta diverse anomalie, tra cui le più caratteristiche sono la presenza di 
craniostenosi e sindattilia delle mani e dei piedi. Altre peculiarità sono: cervello megaencefalico, 
elevata pressione intracranica, anomalie del sistema nervoso centrale, deformità del volto, anomalie 
genitourinali e cardiache, problemi respiratori, odontoiatrici e dermatologici, ipoacusia e deficit 
visivo. 
176 In Germania si ritiene che la figura del “Verträge mit Schtzwirkung für Dritte” trovi addirittura 
fondamento in una consuetudine. Il principale teorico del concetto di “obbligo di protezione” è 
Heinrich STOLL. 
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persona e del patrimonio, vengono ricavati grazie ad un’opera di integrazione 
del rapporto contrattuale alla stregua dei principi di buona fede e correttezza. In 
particolare, la trasposizione di questa figura nel nostro ordinamento si deve ai 
contributi di C. Castronovo, che propugnava “l’idea di un rapporto complesso, 
all’interno del quale l’obbligo di prestazione è solo il nucleo fondamentale di una 
struttura integrata da una serie di situazioni soggettive ad esso funzionalmente 
connesse”177. Quest’idea viene ripresa dai giudici nella pronuncia in epigrafe, i 
quali prospettano un’estensione della tutela contrattuale anche a quei soggetti 
che, pur non essendo direttamente creditori della prestazione, siano stati 
pregiudicati nei diritti inviolabili facenti loro capo nell’ambito di un servizio 
reso dal professionista. In virtù di un siffatto ragionamento, quella che stricto 
sensu dovrebbe rappresentare un’ipotesi di responsabilità extracontrattuale 
muta natura e si sposta in area contrattuale. L’elemento di novità contenuto 
nella pronuncia in epigrafe concerne, più in particolare, la situazione giuridica 
facente capo al padre del bambino nato malformato: egli, in virtù di quei diritti e 
doveri ad esso facenti capo (e assunti a base del rapporto con il figlio e la 
madre)178, viene ritenuto non già un quisque de populo, cioè un soggetto terzo 
protetto genericamente dalla tutela aquiliana, bensì un “terzo qualificato”, un 
“soggetto protetto dal contratto” stipulato dalla madre con il medico 
professionista (ovvero, volendo aderire alla teoria della responsabilità da cd. 
“contatto sociale”, stipulato dalla donna con la casa di cura e quindi soltanto 
indirettamente con il medico) la cui scorretta esecuzione gli ha arrecato un 
pregiudizio. Grazie a tale costruzione, dunque, al padre viene riconosciuto il 
risarcimento dei danni subiti a seguito dell’inesatta esecuzione della 
prestazione professionale (nella fattispecie, la mancata diagnosi prenatale sulle 
                                                             
177 CASTRONOVO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, 123 ss. 
178 Ricordiamo, a titolo esemplificativo, gli articoli 29 (“La Repubblica riconosce i diritti della famiglia 
come società naturale fondata sul matrimonio. Il matrimonio è ordinato sull’uguaglianza morale e 
giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unità familiare”) e 30 (“E’dovere e 
diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio. Nei casi 
di incapacità dei genitori, la legge provvede a che siano assolti i loro compiti. La legge assicura ai figli 
nati fuori del matrimonio ogni tutela giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della 
famiglia legittima. La legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternità”) della Costituzione 
e l’articolo 147 del codice civile (“Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi l’obbligo di mantenere, 
istruire, educare e assistere moralmente i figli, nel rispetto delle loro capacità, inclinazioni naturali e 
aspirazioni, secondo quanto previsto dall’articolo 315-bis”). 
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condizioni di salute del feto). Ragionando in questo modo, il Supremo Collegio 
disattende l’impostazione prescelta pochi anni prima nella sentenza 1 dicembre 
1998, n. 12195. I giudici di legittimità, in quell’occasione, avevano concesso al 
marito della donna (attrice in giudizio) e padre del nato malformato il 
risarcimento del danno riflesso o dommage par ricochet (figura mutuata dal 
sistema francese): questa costruzione faceva leva su un danno che “rimbalzava” 
dal pregiudizio diretto patito dalla vittima primaria, cioè la madre, al pregiudizio 
indiretto sofferto dalla vittima secondaria, cioè (per l’appunto) il padre del 
bambino. Il riferimento alla figura del “danno di rimbalzo” aveva, a ben vedere, 
la finalità di non confutare la tesi tradizionale della centralità del diritto alla 
salute della donna nel contesto delle procedure abortive: il Supremo Collegio, 
infatti, aveva rilevato preliminarmente come la decisione di interrompere la 
gravidanza possa essere assunta soltanto dalla donna (“l’interesse protetto è 
soltanto quello della salute della donna e solo in ragione della tutela del medesimo 
è riconosciuto il diritto all’interruzione della gravidanza”). Tuttavia tale 
circostanza non comportava necessariamente, secondo i giudici, un’esclusione 
in toto delle pretese risarcitorie del padre del bambino: il danno che costui è 
legittimato a invocare in sede risarcitoria, secondo i giudici, consiste nella 
conseguenza indiretta del danno alla salute della donna che arrivava a riflettersi 
anche nella di lui sfera giuridica. Il Supremo Collegio, dunque, ammetteva la 
risarcibilità di un autonomo danno indiretto nei confronti di tutti quei soggetti 
legati alla vittima dell’illecito contrattuale da rapporti giuridicamente 
significativi (in particolare, i parenti della stessa): in particolare, si afferma il 
principio per cui “se, per il mancato legittimo esercizio del diritto di interruzione 
di gravidanza da parte della donna a norma dell’art. 6 l. n. 194/1978, la stessa 
abbia subito un danno grave alla salute, è ipotizzabile un danno, anche biologico, 
sotto il profilo del danno riflesso dei prossimi congiunti (nella specie del marito 
della stessa) ”. A ben vedere, dunque, la costruzione dogmatica (oramai 
consolidata nell’ordinamento francese) del dommage par ricochet viene mutuata 
dai giudici di legittimità al solo scopo di giungere configurare un danno 
risarcibile anche in capo al coniuge della donna. Si legge infatti, in un commento 
alla stessa sentenza, che “La via del danno riflesso appare perciò come un 
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ripiego, proponendo una soluzione non tanto insoddisfacente nell’ottica del 
diritto alla libertà di scelta rispetto alle proprie scelte di vita da parte anche del 
marito di colei che non avrebbe partorito  padre di colui che non sarebbe dovuto 
nascere, ma anche inadeguato dal punto di vista dell’effettività della tutela nel 
momento in cui non consente di compensare in modo pieno tutte le 
conseguenze pregiudizievoli che conseguono all’illecito sanitario”179. Senza 
considerare i profili di frizione, più volte evidenziati, che la figura del dommage 
par ricochet presentava in rapporto al principio di cui all’articolo 1223 codice 
civile180, che sancisce la risarcibilità dei soli danni che siano conseguenza 
immediata e diretta dell’inadempimento. Invece, nella pronuncia in epigrafe la 
Corte di Cassazione arriva a riconoscere un danno, di natura diretta e 
immediata, anche in capo al padre del bambino, un danno causato 
dall’inadempimento contrattuale del professionista relativo all’obbligo di 
informazione circa le condizioni di salute del feto. I giudici di legittimità si 
esprimono in questi termini: “La responsabilità del ginecologo deriva 
dall’inadempimento di un’obbligazione contrattuale: rilevare le condizioni del feto 
e formulare la correlativa diagnosi, impiegando in ciò la diligenza e la perizia 
richieste. […]Il tessuto dei diritti e dei doveri che secondo l’ordinamento si incentra 
sul fatto della procreazione – quali si desumono sia dalla legge n. 194 del 1978; sia 
dalla Costituzione e dal codice civile, quanto ai rapporti fra i coniugi ed agli 
obblighi dei genitori verso i figli (art. 29 e 30 Cost.; art. 143 e 147, 261 e 279 c.c.) – 
è questo tessuto che vale poi a spiegare perché anche il padre rientri fra i soggetti 
protetti dal contratto ed in confronto del quale la prestazione del medico è dovuta. 
Ne deriva che l’inadempimento del sanitario si presenta tale anche verso il padre 
ed espone il medico al risarcimento dei danni, immediati e diretti, che pure al 
padre possono derivare”. Dunque il padre del bambino è ritenuto anch’egli 
destinatario della prestazione professionale del medico consistente nel rilevare 
il quadro morfologico del feto e nel formulare, di conseguenza, la diagnosi 
prenatale. Questo, secondo i giudici, sempre in virtù di quel tessuto di diritti e 
                                                             
179
 Il riferimento è a FILOGRANA, “Se avessi potuto scegliere …”: la diagnosi prenatale e il diritto 
all’autodeterminazione, in Danno e resp., 1999, 522 ss. 
180 L’articolo, rubricato “Risarcimento del danno”, recita: “Il risarcimento del danno per 
l’inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la perdita subita dal creditore come il 
mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta”.  
 
139 
 
doveri che, secondo l’ordinamento, scaturiscono dal fatto della procreazione: 
“sottratta alla donna la possibilità di scegliere, al che è ordinata l’esatta 
prestazione del medico, gli effetti negativi di questo comportamento si inseriscono 
in una relazione col medico cui non è estraneo il padre, rispetto alla quale la 
prestazione inesatta o mancata si qualifica come inadempimento e giustifica il 
diritto al risarcimento dei danni che ne sono derivati”. Tuttavia, questa soluzione 
elaborata in sede di legittimità non ha trovato un largo consenso tra gli 
interpreti, suscitando (viceversa) ampi dibattiti: da più parti è stato infatti 
sottolineato come, in realtà, questa sia una soluzione del tutto strumentale, 
elaborata al fine di garantire una tutela diversa da quella aquiliana ad un 
soggetto che non è il creditore della prestazione professionale ma che, essendo 
legato al titolare del credito da una prossimità rilevante potrebbe dolersi, 
indirettamente, del mancato (ovvero inesatto) adempimento contrattuale. 
Ricordiamo, in questo senso, le parole di M. Gorgoni181 “[…] anche in questo caso 
è evidente […] che la qualificazione contrattuale della responsabilità del 
ginecologo verso il padre sia una soluzione di ripiego e di convenienza. Ciò è in 
linea con l’idea che il minimo comune denominatore delle ipotesi – tutt’altro che 
omogenee – in cui, sin dal suo primo apparire, è stato utilizzato il contratto con 
effetti protettivi nei confronti del terzo sia rappresentato dall’esigenza di 
superare la debolezza del regime aquiliano: il che vale tanto per il diritto 
tedesco, che pioneristicamente ha percorso questa strada, quanto per il sistema 
italiano, pur nell’oggettiva diversità delle ragioni di debolezza. Nel primo, la 
sollecitazione alla via contrattuale ha ragioni di carattere oggettivo: la tipicità 
dei danni risarcibili, l’ampiezza della prova liberatoria per chi si serva di 
ausiliari, il breve termine di prescrizione; nel secondo, la spinta ad utilizzare 
questa costruzione, peraltro molto recente ed ancora poco convincente, è 
funzionale all’esigenza di attribuire un trattamento diverso da quello riservato 
al soggetto che, pur non essendo parte del contratto, si trovi rispetto al creditore 
in una situazione di “prossimità” che, nel caso di cattiva esecuzione della 
prestazione, lo espone allo stesso pericolo di danno. […] Nella decisione di 
                                                             
181 GORGONI, Il contratto tra la gestante e il ginecologo ha effetti protettivi anche nei confronti del 
padre, cit. 
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legittimità, che si rivela assai concisa, i passaggi più significativi si limitano ad 
enunciazioni essenziali ed apodittiche, del tutto carenti di supporti 
argomentativi”. L’Autrice, inoltre, sottolinea come il richiamo alla categoria del 
“contratto con effetti protettivi nei confronti del terzo” determini una sorta di 
avvicinamento tra l’area del contratto e quella dell’illecito e renda altresì 
necessaria una rilettura del principio di relatività degli effetti del contratto, 
enunciato dall’articolo 1372 codice civile182 e del principio di prevedibilità dei 
danni risarcibili, di cui all’articolo 1225 codice civile183, alla luce del canone 
costituzionale di solidarietà. Detto questo, il punto sta nel non abusare di tale 
figura: occorre fissare specificamente i casi e i modi dell’estensione soggettiva 
degli effetti del contratto e, altresì, gli strumenti per determinare chi sia quel 
soggetto terzo “portatore di un’esigenza di tutela più intensa di quella propria 
della generalità dei terzi e dunque ipotizzabile come contrattualmente 
rilevante”184. Ciò al fine di non estendere indebitamente la responsabilità del 
debitore (nel nostro caso il medico professionista) gravato, da un lato, 
dell’obbligo di adempiere esattamente la prestazione professionale dedotta in 
contratto e, dall’altro, dell’obbligo di protezione nei confronti di un soggetto 
                                                             
182 Articolo 1372: “Il contratto ha forza di legge tra le parti. Non può essere sciolto che per mutuo 
consenso o per cause ammesse dalla legge. Il contratto non produce effetto rispetto ai terzi che nei 
casi previsti dalla legge”. Tradizionalmente si riteneva che il principio di relatività degli effetti del 
contratto conducesse ad escludere la possibilità per le parti (al di fuori dell’ipotesi del contratto a 
favor di terzi) di assumere obblighi nei confronti di terzi, e la possibilità per questi ultimi di 
rivendicare una tutela risarcitoria in caso di violazione di detti obblighi. A questa tesi si è 
sovrapposta, recentemente, una lettura più moderna di tale articolo, in combinato disposto con 
l’articolo 1411 codice civile. Quest’ultimo, rubricato per l’appunto “Contratto a favore di terzi”, 
sancisce: “E’valida la stipulazione a favore a favore di un terzo, qualora lo stipulante vi abbia 
interesse. Salvo patto contrario, il terzo acquista il diritto contro il promittente per effetto della 
stipulazione. Questa però può essere revocata o modificata dallo stipulante, finchè il terzo non abbia 
dichiarato, anche in confronto del promittente di volerne profittare. In caso di revoca della 
stipulazione o di rifiuto del terzo di profittarne, la prestazione rimane a beneficio dello stipulante, 
salvo che diversamente risulti dalla volontà delle parti o della natura del contratto”. Dunque, si è 
detto, se l’ordinamento consente che un soggetto terzo acquisisca il diritto all’esecuzione della 
prestazione in proprio favore che discende da un contratto di cui egli non sia parte, a maggior 
ragione si deve ritenere ammissibile un contratto da cui derivi in capo ai terzi il diritto a non essere 
danneggiati, e quindi ad essere protetti, dall’esecuzione di un obbligo contrattuale.  
183 Articolo 1225: “Se l’inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del debitore, il risarcimento è 
limitato al danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è sorta l’obbligazione”. Pertanto, per 
obbligare l’inadempiente a risarcire il terzo dovrebbe ipotizzarsi che egli sia stato messo nelle 
condizioni di conoscere l’esistenza di persone diverse dal creditore, ma gravitanti nell’area di 
estensibilità degli effetti dello stesso, la cui persona o i cui beni siano minacciati dal proprio 
inadempimento. 
184 CASTRONOVO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, cit. 
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terzo185. In particolare, è necessario circoscrivere le situazioni giuridicamente 
protette ex contractu rispetto alla generalità dei soggetti estranei al rapporto 
contrattuale al fine di non incorrere in un’arbitraria eliminazione delle 
differenze normative tra responsabilità contrattuale e responsabilità aquiliana. 
La responsabilità del debitore, quindi, necessita di essere sorretta da criteri 
oggettivamente determinati per contemperare gli interessi della parte creditrice 
(nel nostro caso la madre) con quelli del terzo qualificato (il padre). La 
debolezza dogmatica della sentenza in commento, infatti, sta nell’aver 
richiamato alcune norme (costituzionali e ordinarie) ritenute erroneamente il 
fondamento di tale discussa categoria, che sono invece il fondamento di quel 
complesso di diritti e doveri gravanti in capo al padre del bambino (così come 
alla madre) in conseguenza del fatto della procreazione. Inoltre la sentenza in 
esame merita particolare attenzione laddove si legge che il padre rientra tra i 
“soggetti protetti dal contratto”: tale conclusione, non essendo adeguatamente 
sorretta sul piano argomentativo, ingenera nell’interprete l’equivoco che il 
padre del bambino non sia in realtà semplicemente un “terzo qualificato”, bensì 
sia esso stesso parte del rapporto contrattuale. La conseguenza di 
quest’impostazione sta nel fatto che l’inadempimento del medico si presenta 
come tale anche nei confronti del padre del bambino, il quale sembrerebbe 
avere un autonomo diritto al risarcimento del danno in forza di un’autonoma 
azione ex contractu. A tal proposito, sempre M. Gorgoni evidenzia che questa 
circostanza “escluderebbe la configurabilità di un contratto ad effetti soggettivi 
amplificati perché il padre non sarebbe estraneo al contratto, ma parte dello 
stesso. Si dovrebbe ipotizzare però che dal contratto nasca una pluralità di 
obbligazioni che si specifica diversamente secondo il beneficiario: non 
un’obbligazione principale ed una accessoria, quindi, bensì più prestazioni che 
si rivolgono in maniera qualitativamente differenziata ai creditori. 
Segnatamente, dal contratto intercorso con il ginecologo nascerebbe una 
pretesa ad una prestazione di cura in senso stretto che non può che coinvolgere 
la partoriente in misura esclusiva ed una prestazione di consulenza o di 
                                                             
185In questo senso sono andati gli interpreti tedeschi, che hanno esteso la tutela contrattuale a quei 
soggetti legati ad una delle parti da un rapporto di parentela, di convivenza o di lavoro.  
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informazione che dovrà essere eseguita nei confronti di entrambi i genitori. Il 
terzo (rectius: il padre) avrebbe, quindi, un interesse positivo al suo 
adempimento. […] Ad ogni modo, qualsiasi tentativo di giustificare il contratto 
con effetti protettivi nei confronti del terzo è, sia pure con sfumature diverse, 
riconducibile alla struttura complessa dell’obbligazione, resa tale proprio dalla 
presenza, accanto a un’obbligazione principale, di un’obbligazione accessoria di 
protezione che troverebbe nelle norme sulla buona fede (artt. 1366186, 1175187, 
1375188 c.c.) il proprio fondamento normativo”. La costruzione dogmatica che 
sembra dotata di maggiore spessore giuridico richiama, quale fondamento del 
contratto con effetti protettivi nei confronti del terzo, la distinzione tra diritto 
soggettivo ed interesse legittimo: dal momento che la ratio dell’obbligo di 
protezione (gravante in capo al professionista) non consiste nel far conseguire 
un risultato utile alla parte “protetta” bensì nel non danneggiare la sua persona 
e il suo patrimonio, il padre del bambino (il “terzo protetto” nel caso in esame) 
non vanterebbe un diritto soggettivo nei confronti del medico ma solo un 
interesse legittimo, giuridicamente rilevante solo allorquando si verifichi la 
lesione del dovere di protezione alla base dello stesso. Dunque, applicata al caso 
in esame, questa teoria porterebbe ad escludere il diritto, in capo al padre del 
bambino, ad essere informato circa le condizioni di salute del feto e ad ottenere 
una corretta diagnosi prenatale e verrebbe invece a delineare una pretesa 
risarcitoria, in capo allo stesso, derivante dalla violazione di tali doveri, gravanti 
in capo al medico professionista. In questo senso, ancora una volta, M. Gorgoni 
“Se, invece, fosse vero che l’interesse del terzo alla conservazione e protezione 
della propria sfera giuridica è tutelato ex contractu, perché dipende dal 
contratto, anzi trova causa proprio nella scorretta esecuzione del contratto, si 
dovrebbe concludere che il terzo vanta un proprio interesse all’esatto 
adempimento: il che o esclude che sia un terzo o ne fa il destinatario della 
prestazione. […] In sintesi, se il terzo vanta solo un interesse negativo, la cui 
                                                             
186 L’articolo, rubricato “Interpretazione di buona fede”, recita: “Il contratto deve essere interpretato 
secondo buona fede”. 
187 L’articolo, rubricato “Comportamento secondo correttezza”, sancisce: “Il debitore e il creditore 
devono comportarsi secondo le regole della correttezza”. 
188 L’articolo, rubricato “Esecuzione di buona fede”, dispone: “Il contratto deve essere eseguito 
secondo buona fede”. 
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lesione gli dà esclusivamente il diritto di ottenere il risarcimento del danno, non 
vi è alcuna ragione per attribuirgli una tutela contrattuale, la quale dovrebbe 
giustificarsi solo in ragione della possibilità di concedergli rimedi (contrattuali) 
diversi da quello risarcitorio (quest’ultimo già assicurato dall’art. 2043 c.c.), 
quali la legittimazione a chiedere la risoluzione del contratto o l’esatto 
adempimento”. Dunque l’Autrice si schiera contro la tendenza giurisprudenziale 
che giunge sostanzialmente ad un’equiparazione tra il terzo e le parti 
contrattuali. A ben vedere infatti, senza giungere a configurare dubbi “obblighi 
di protezione” facenti capo al terzo, la tutela degli interessi di questi potrebbe 
già essere garantita attraverso gli strumenti di cui agli articoli 2043 e seguenti 
del codice civile. Meritano di essere segnalate, a questo proposito, altre due 
pronunce di merito che si erano già espresse in modo favorevole alle pretese del 
padre del bambino, andando esplicitamente contro l’indirizzo inaugurato dagli 
stessi giudici di legittimità con la pronuncia n. 6464 del 1994: si tratta di Trib. 
Verona 15 ottobre 1990189 e di Trib. Bergamo 2 novembre 1995190. A dire il 
vero, la primissima applicazione giurisprudenziale della categoria del contratto 
con effetti protettivi nei confronti del terzo si deve ad App. Roma 30 marzo 
1971191. I giudici, in quell’occasione, avevano fatto riferimento a tale figura allo 
scopo di configurare la responsabilità del datore di lavoro nei confronti dei 
familiari del portiere di uno stabile cui erano stati assegnati locali antigienici: 
“Se è vero che il contratto di lavoro riguardava solo il capo-famiglia è anche vero 
che, dovendo coabitare con il capo famiglia, i familiari avevano diritto anch’essi 
ad un alloggio igienicamente sano, diritto che è stato leso per effetto della 
medesima inadempienza contrattuale”. Questa impostazione, come accennato 
poc’anzi, non ebbe seguito nelle pronunce giurisprudenziali successive fino alla 
sentenza del Tribunale di Verona del 1990: in questo caso, tuttavia, la figura del 
contratto con effetti protettivi nei confronti del terzo venne utilizzata dai giudici 
non già per irradiare l’effetto protettivo del contratto al padre del bambino, 
quanto per estendere tali effetti allo stesso bambino che aveva subito un 
                                                             
189
 In Resp. civ. prev., 1990, 1039 ss., con nota di NAVARRETTA, Diritto a nascere sano e 
responsabilità del medico e in Nuova giur. comm., 1991, 357 ss., con nota di PUCELLA, Responsabilità 
medica per lesione del diritto a nascere sani. 
190 Sentenza citata nel precedente paragrafo. 
191 In Foro pad., 1972, I, 552 ss. 
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pregiudizio dalla scorretta esecuzione del contratto di cura stipulato dalla 
madre con il medico ginecologo. A seguito di un’inesatta valutazione del quadro 
clinico della donna partoriente (attrice in giudizio) era venuta alla luce una 
bambina affetta da una totale e definitiva compromissione della sfera 
psicofisica, come evidenziato dalla consulenza tecnica192. I giudici scaligeri 
erano giunti a legittimare l’azione contrattuale facente capo alla stessa bambina 
nata malformata, argomentando a partire da un’ “ipotetica rappresentazione 
grafica” del danno biologico: quest’ultimo “si pone quale elemento centrale e di 
partenza di un fascio di rapporti”, facenti capo ai prossimi congiunti, “quando 
costoro, per la tipologia delle lesioni subite dal parente, possano considerarsi essi 
stessi vittime principali del fatto lesivo”. Il Tribunale di Verona, in questo modo, 
arriva ad ammettere il diritto al risarcimento del danno anche in capo al padre 
della bambina (e marito della donna attrice in giudizio) sulla base della asserita 
plurioffensività della condotta negligente del medico. Tale condotta, a detta dei 
giudici, aveva leso gli interessi del consortium familiare legittimando, di 
conseguenza, la pretesa risarcitoria del padre. Nella seconda pronuncia i giudici 
bergamaschi avevano affermato, sulla scia tracciata dai giudici veronesi, che 
“non esiste alcun razionale motivo per non estendere la tutela risarcitoria” anche 
al marito della donna, sulla base della considerazione che “la liquidazione e 
l’entità del danno risarcibile […] non possono prescindere da una valutazione 
paritaria ed uniforme della posizione di entrambi gli attori in quanto analogo è il 
mutamento del sistema di vita dopo la nascita […], analoghe le limitazioni e le 
privazioni, analoghe le preoccupazioni”. Il Tribunale sembrava porre l’accento, 
ancora una volta, sugli obblighi di mantenimento, istruzione ed educazione 
gravanti anche in capo al padre a seguito della nascita di un bambino, seppur 
non desiderato. Di qui il riconoscimento di un “diritto e dovere di partecipare in 
misura paritaria alla vita familiare e soprattutto all’esercizio della potestà” 
corredato, nelle argomentazioni dei giudici, dalla considerazione che “si tratta, 
com’è logico, di una causa permanente di tensione e disagio che finisce per 
alterare l’equilibrio psicofisico della persona (e cioè il diritto assoluto garantito 
dall’art. 32 della Costituzione) ”. In questa sentenza, dunque, il danno subito dal 
                                                             
192 Le lesioni erano state quantificate nella misura del 100 %. 
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padre del bambino viene qualificato non già alla stregua di un dommage par 
ricochet, cioè di un danno riflesso e indiretto rispetto alla lesione del diritto alla 
salute subita dalla donna, ma di un danno diretto e immediato in capo a costui 
derivante della mutata situazione del contesto familiare e dai più pesanti oneri 
di mantenimento e di assistenza (che un bambino nato con gravi malformazioni 
necessariamente richiede) gravanti sull’intero nucleo familiare. Non ci si deve 
stupire, dunque, se anche il padre del bambino “non desiderato” viene incluso 
entro l’orizzonte risarcitorio non solo qualora sia egli stesso il diretto 
danneggiato (è il caso, ad esempio, del fallito intervento di vasectomia ovvero di 
sterilizzazione193: si tratta di ipotesi pacificamente ammesse in giurisprudenza, 
dal momento che in questi casi è la lesione del diritto alla salute dell’uomo a 
venire in rilievo), ma anche quando si trovi in un rapporto significativo di 
prossimità con la vittima principale dell’illecito (ad esempio, i casi esaminati 
dell’intervento di interruzione volontaria della gravidanza non riuscito e di 
errata diagnosi prenatale). Ricordiamo, in conclusione, come la tesi che 
riconosce in capo al padre del bambino nato malformato il diritto al 
risarcimento del danno derivante dall’omessa informazione sulle condizioni di 
salute del feto e della corrispondente mancata (ovvero errata) diagnosi 
prenatale, quale conseguenza dell’estensione degli effetti protettivi del 
contratto (o del contatto sociale tra il medico e la donna) abbia trovato l’avallo 
dei giudici di legittimità anche in numerose altre sentenze. Tra le più note 
ricordiamo, a titolo esemplificativo, la sentenza 29 luglio 2004, n. 14488194; la 
sentenza 20 ottobre 2005, n. 20320195; la sentenza 4 gennaio 2010, n. 13196 e, 
                                                             
193 Ricordiamo, a titolo esemplificativo, Trib. Milano 10 ottobre 1997, in Danno e resp., 1999, 82 ss., 
con nota di BONA, Filiazione indesiderata e risarcimento del “danno da bambino non voluto”, che 
proprio in un caso di sterilizzazione maschile non riuscita aveva ammesso entrambi i genitori al 
risarcimento del danno ancorato al diritto alla procreazione cosciente e responsabile, così come 
delineato dall’articolo 1 della legge 194/1978.  
194 In Nuova giur. comm., 2005, 433 ss., con nota di PALMERINI, La vita come danno? No …, sì …, 
dipende; in Resp. civ. prev., 2004, 1349 ss., con nota di GORGONI, La nascita va accettata senza 
“beneficio d’inventario”?; in Fam. dir., 2004, 559 ss., con nota di FACCI, Wrongful life: a chi spetta il 
risarcimento del danno?; in Danno e resp., 2005, 391 ss., con nota di FEOLA, Essere o non essere: la 
Corte di Cassazione e il danno prenatale; in Giust. civ., 2005, 136 ss., con nota di GIACOBBE, 
Wrongful life e problematiche connesse. 
195 In Danno e resp., 2006, 510 ss., con nota di CACACE, La scelta solo alla madre, il risarcimento 
anche al padre: cronache di una nascita indesiderata. 
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infine, la più volte citata pronuncia “Travaglino” (sentenza 2 ottobre 2012, n. 
16754197). Volendo analizzare sommariamente queste pronunce solo per 
l’aspetto che qui ci interessa, e riservandoci di tornare in seguito sulle stesse, 
partiamo dall’esame della prima. Il caso, ancora una volta, riguardava un’ipotesi 
di malattia fetale non diagnosticata: i genitori, portatori di talassemia, di una 
bambina nata affetta dalla stessa patologia lamentavano di fronte ai giudici la 
condotta negligente del medico professionista in relazione alla necessità di 
informare i genitori circa i rischi di trasmissione di tale patologia tramite il 
concepimento e in relazione alla mancata effettuazione di esami e controlli 
supplementari volti a monitorare il quadro morfologico e le condizioni di salute 
del feto. I giudici di legittimità si pronunciano favorevolmente, accogliendo la 
domanda dei genitori della bambina nata malformata e disponendo, in loro 
favore, una somma a titolo risarcitorio. In particolare, il Supremo Collegio 
scinde la situazione giuridica della madre dalla situazione giuridica del padre 
della bambina. Da un lato, i giudici ritengono che la madre abbia subito una 
lesione del diritto ad una procreazione cosciente e responsabile (così come 
delineato dall’articolo 1 della legge 194/1978), essendo stata privata a monte 
della facoltà di scegliere in coscienza se portare a termine una gravidanza 
(consapevole delle condizioni di salute del feto) ovvero avvalersi del rimedio 
interruttivo. Dall’altro, per quanto riguarda la posizione giuridica del padre (e 
marito della donna), i giudici ammettono anche in questo caso il risarcimento 
del danno sulla scorta della considerazione che costui, a seguito 
dell’inadempimento contrattuale del professionista, sia diventato padre di una 
bambina gravemente malata. Infatti, come più volte sottolineato, non si può 
escludere a priori la legittimazione ad agire in giudizio di tale soggetto ove si 
consideri che anche in capo a costui gravano quegli obblighi di mantenimento, 
                                                                                                                                                                            
196 In Contratti, 2010, 662 ss., con nota di DE FEO, Responsabilità contrattuale per omessa diagnosi di 
malformazioni nel concepito; in Danno e resp., 2010, 697 ss., con nota di FEOLA, La Cassazione e il 
diritto del minore “a nascere sano; in Dir. giust., 2010, 60 ss., con nota di IANNONE, Quando la 
nascita non è un lieto evento anche il padre va risarcito. 
197 In Nuova giur. comm. 2013, 198 ss., con nota di PALMERINI, Nascite indesiderate e responsabilità 
civile: il ripensamento della Cassazione; in Resp. civ. prev., 2013, 148 ss., con nota di GORGONI, Dalla 
sacralità della vita alla rilevanza della qualità della vita; in Dir. civ., 2013, 809 ss., con nota di CARUSI, 
Revirement in alto mare: il “danno da procreazione” si “propaga” al procreato; in Dir. fam., 2013, 
120 ss., con nota di GIACOBBE, Sul miserabile ruolo del diritto …. Non altro. Non oltre. Ovvero degli 
itinerari della giurisprudenza normativa. 
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istruzione ed educazione nei confronti del figlio, a prescindere dalla circostanza 
che quest’ultimo sia “desiderato” o “non desiderato”. E’ il fatto stesso della 
nascita a porre in capo ad entrambi i genitori tali obblighi. In particolare i 
giudici rilevano come la circostanza che il padre non sia titolare, al pari della 
donna, del diritto di interrompere la gravidanza non sia ostativa rispetto ad 
un’eventuale pretesa risarcitoria dello stesso: ciò in quanto tale circostanza 
“assume rilievo nella sede del giudizio sul nesso causale. Non l’assume come 
criterio di selezione tra tipi di danno”. Quindi ove si accerti in sede giudiziale che 
la donna, esattamente informata circa lo stato di salute del bambino, avrebbe 
interrotto la gravidanza il professionista è tenuto a risarcire i danni conseguenti 
al proprio inadempimento anche in favore del marito della donna e padre del 
bambino nato malformato. Oltre a questo aspetto i giudici evidenziano il trauma 
legato alla scoperta improvvisa (al momento del parto) delle malformazioni da 
cui risulta affetto il bambino, circostanza che incide sull’integrità psicofisica di 
entrambi i coniugi (i giudici ritengono sussistente questo danno in re ipsa). 
Passiamo ora alla sentenza n. 20320/2005: la vicenda, sottoposta all’attenzione 
di giudici di legittimità, era stata originata dalla pronuncia del Tribunale di 
Bergamo del 1995 (poc’anzi citata) e aveva come protagonista, lo ricordiamo, 
una donna che, accortasi di essere in stato interessante, si era affidata alle cure 
di un ginecologo. Costui aveva effettuato i consueti esami di controllo e gli 
accertamenti ecografici senza, tuttavia, accorgersi delle evidenti e gravissime 
malformazioni che interessavano il feto, non informando pertanto la madre 
sullo stato di salute del bambino e privando conseguentemente la stessa della 
possibilità di scegliere se avvalersi o meno della facoltà concessale dalla legge 
194. Il bambino, infatti, veniva alla luce “affetto da amelia dell’arto inferiore 
sinistro, emimelia dell’arto inferiore destro, labiopalatoschisi e malformazione alle 
mani”. Il cuore della decisione dei giudici di legittimità riguarda, per l’appunto, 
l’affermazione della legittimazione ad agire in giudizio (facendo valere la 
pretesa risarcitoria) del padre. Il Supremo Collegio, per giungere a tale 
conclusione, richiama proprio la sentenza dei giudici di merito del 1995 e il 
precedente del 2002 (Cass., 10 maggio 2002, n. 6735, cit.). In tale ultima 
pronuncia, lo ricordiamo, i giudici avevano affermato che “la possibilità di 
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esercitare il diritto ad una procreazione cosciente e responsabile interrompendo 
la gravidanza” fosse riconosciuta soltanto alla donna, escludendo pertanto il 
padre dalla stessa, ma aveva altresì precisato che questa circostanza rilevasse 
unicamente ai fini dell’accertamento del nesso di causalità tra la condotta del 
medico professionista e i danni lamentati in giudizio dai genitori. Viene pertanto 
incluso nell’orizzonte risarcitorio anche il padre del bambino nato gravemente 
malformato, utilizzando a questo fine sempre lo schema del contratto con effetti 
protettivi nei confronti del terzo. Ricordiamo anche come il Tribunale di 
Bergamo avesse già evidenziato che “la decisione di procreare sia stata assunta 
concordemente da entrambi gli attori […] come una sola persona” (“trattandosi 
fra l’altro del primogenito”). Questa circostanza veniva ritenuta dai giudici 
bergamaschi “concreta esplicazione del disposto di cui agli artt. 143 e 144 c.c., dai 
quali si evince l’obbligo sostanziale di concordare ogni decisione […] a maggior 
ragione se determinante per il futuro regime familiare”. In virtù di questi 
precedenti anche al padre del bambino viene concessa una somma a titolo 
risarcitorio, non solo perché anche in capo a costui (come abbiamo più volte 
sottolineato) gravano identici obblighi di mantenimento, educazione e 
istruzione rispetto a quelli della madre, ma anche perché se la condotta del 
professionista fosse stata orientata alla massima diligenza “pure il marito 
sarebbe stato fatto partecipe della situazione […] e la scelta dolorosa e terribile, 
qualunque fosse, sarebbe stata presa in pieno e completo accordo fra i componenti 
della famiglia, dando loro la possibilità di ponderare la decisione alla luce dei 
gravosi impegni che entrambi avrebbero dovuto assumersi dopo il parto”. Com’è 
stato evidenziato da S. Cacace198, infatti, la Cassazione ha seguito un indirizzo 
volto alla “valorizzazione della figura maritale e paterna nell’ambito del nucleo 
familiare (pur nel completo rispetto della natura unicamente femminile 
dell’eventuale scelta abortiva), con la conseguente salvaguardia predisposta a 
favore dell’uomo non solo per quanto concerne il danno patrimoniale da questi 
sofferto in seguito alla nascita di un bambino handicappato, ma soprattutto a 
riguardo della lesione di un suo stesso diritto della personalità, ovvero quello 
                                                             
198 CACACE, La scelta solo alla madre, il risarcimento anche al padre: cronache di una nascita 
indesiderata, cit. 
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all’autodeterminazione circa una procreazione cosciente e responsabile”. 
Passando ora alla pronuncia del 2010, anche in questo caso la Suprema Corte si 
trova di fronte ad una vicenda di errata diagnosi prenatale. In particolare, 
essendosi la gestante recata in una struttura ospedaliera a seguito di una 
minaccia di aborto, questa si era affidata alle cure di un medico ginecologo 
dipendente dalla stessa. Questi aveva prescritto l’urgente effettuazione di un 
ecografia morfologica per accertare le condizioni di salute del feto, tenuto anche 
conto dei protocolli medici che solitamente fissano tale esame tra la ventesima e 
la ventiduesima settimana di gestazione. La struttura sanitaria, tuttavia, aveva 
fissato l’ecografia con notevole ritardo (specificamente, alla ventottesima 
settimana di gestazione): il medico ecografista, in quell’occasione, non aveva 
segnalato alcuna anomalia del feto. In occasione del successivo esame 
ecografico, tuttavia, la donna (ormai al nono mese di gestazione) veniva 
informata delle gravi malformazioni congenite da cui risultava affetto il feto. La 
bambina veniva alla luce con “agenesia totale dell’arto inferiore destro e 
focomelia dell’arto inferiore sinistro”, malformazioni facilmente riscontrabili 
attraverso un normale esame ecografico199. I coniugi lamentavano in giudizio la 
lesione del diritto all’autodeterminazione nelle scelte procreative. In particolare, 
la donna asseriva di essere stata arbitrariamente privata della possibilità di 
ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza. La Cassazione, in 
relazione a questo profilo, ha ritenuto “altamente probabile” che la conoscenza 
tempestiva delle malformazioni da cui risultava affetta la bambina avrebbe 
ingenerato in lei un “grave pericolo per la salute fisica e psichica”, circostanza 
che avrebbe legittimato la stessa a ricorrere alle procedure abortive. La 
condotta negligente della struttura ospedaliera e del medico ecografista, 
dunque, aveva violato, secondo i giudici, il “legittimo diritto di scelta circa il 
diventare madre di un minore con problemi fisici, oppure rinunciare per motivi di 
ordine personale”. Per quanto concerne invece la pretesa risarcitoria del padre i 
giudici, argomentando ancora una volta a partire dalla propagazione degli effetti 
protettivi del contratto di prestazione d’opera professionale nei confronti di 
                                                             
199 L’errore professionale consistente nell’omessa diagnosi della malformazione fetale da parte del 
medico viene definito dai giudici “colossale”. 
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costui (che diventa, si legge, “padre di un bambino anormale”), concedono anche 
in questo caso il risarcimento del danno provocato dalla negligente condotta del 
sanitario, danno che “costituisce una conseguenza immediata e diretta anche nei 
suoi confronti e, come tale, è risarcibile a norma dell’art. 1223 c.c.”. I giudici, 
dunque, condannano la struttura sanitaria al risarcimento del danno a favore di 
entrambi i coniugi, in conseguenza della “radicale trasformazione delle 
prospettive di vita dei genitori, i quali si trovano esposti a dover misurare […] la 
propria vita quotidiana, l’esistenza concreta, con le prevalenti esigenze della figlia, 
con tutti gli ovvi sacrifici che ne conseguono”, essendo stato leso “il loro diritto ad 
una procreazione cosciente e responsabile”. Per concludere esaminiamo la 
soluzione, relativa sempre alla pretesa risarcitoria del padre, prospettata dai 
giudici nella sentenza più recente (sentenza n. 16754/2012). Con questa 
pronuncia, giova ricordarlo, la Cassazione era stata chiamata ancora una volta a 
pronunciarsi su un caso di errata diagnosi prenatale. I coniugi convenivano in 
giudizio il medico e la struttura sanitaria all’interno del quale egli operava, 
chiedendo ai giudici una somma a titolo risarcitorio per i pregiudizi subiti a 
causa della condotta negligente di questi. La donna infatti, trovandosi per la 
terza volta in stato interessante, chiedeva espressamente al medico ginecologo 
(dipendente della struttura ospedaliera cui si era rivolta) di essere sottoposta a 
tutti gli accertamenti necessari ad escludere la presenza di eventuali 
malformazioni fetali. Nonostante quest’espressa determinazione della donna, il 
medico aveva sottoposto la stessa soltanto ad accertamenti routinari, dai quali 
non erano emerse disfunzioni nel quadro morfologico del feto. La donna, 
tuttavia, dava alla luce una bambina affetta da sindrome di Down. La Cassazione 
accoglie la domanda risarcitoria della donna, dichiarando il ginecologo 
inadempiente rispetto alle obbligazioni assunte nei confronti della stessa e, 
dunque, responsabile “per violazione del diritto di autodeterminazione della 
donna nella prospettiva dell’insorgere, sul piano della causalità ipotetica, di una 
malattia fisica o psichica”200. La donna, infatti, a causa del deficit informativo non 
era stata messa in condizione di scegliere se effettuare un test più invasivo 
                                                             
200 La Corte si ricollega, in questo specifico passaggio della motivazione, alla facoltà concessa alla 
donna di avvalersi dell’interruzione volontaria della gravidanza alle condizioni legittimanti previste e 
disciplinate dalla legge 194/1978. 
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(quale l’amniocentesi) ed optare, eventualmente, per l’interruzione volontaria 
della gravidanza201. Appare evidente, nonostante le critiche che questo 
passaggio argomentativo ha sollevato, che la circostanza di ricorrere al 
ragionamento presuntivo202 ha permesso ai giudici di rendere più agevole, per 
la madre, l’iter probatorio per giungere al risarcimento del danno. Per quanto 
riguarda, poi, la richiesta di risarcimento del danno proveniente dal padre della 
bambina, i giudici si allineano ancora una volta all’indirizzo che fa leva 
sull’estensione soggettiva degli effetti protettivi del contratto di cura stipulato 
tra il medico ginecologo e la gestante (ovvero, in aderenza alla teoria del 
contatto sociale, tra quest’ultima e la struttura ospedaliera). I giudici di 
legittimità, in conclusione, si dimostrano particolarmente sensibili anche alle 
preoccupazioni emerse tra gli interpreti a seguito del consolidamento di questa 
tendenza giurisprudenziale (che fa riferimento alla categoria del “contratto con 
effetti protettivi nei confronti del terzo” per sorreggere giuridicamente la 
pretesa risarcitoria del padre): si legge, infatti, che “la dottrina non mancò di 
osservare come il riconoscimento di un diritto al risarcimento accordato anche al 
padre – terzo rispetto al contratto intercorso tra il medico e la gestante […] – 
indebolisse la soluzione del diniego dell’analoga pretesa fatta valere dai genitori a 
nome della figlia nata”. Ora, avendo sommariamente percorso le tappe 
giurisprudenziali che hanno portato all’estensione della tutela contrattuale 
anche in favore del padre del bambino “non desiderato”, passiamo in rassegna 
(prima di dedicarci all’ultimo tassello della nostra trattazione, ovvero la 
disamina della posizione giuridica del figlio) la legittimazione ad agire in 
giudizio facente capo ai fratelli e alle sorelle del bambino nato malformato. 
 
                                                             
201 Oggetto del rapporto tra la gestante e il medico ginecologo doveva ritenersi, secondo il Supremo 
Collegio, “non un accertamento “quale che esso fosse”, compiuto all’esito di una incondizionata e in 
comunicata discrezionalità da parte del sanitario, bensì un accertamento doppiamente funzionale 
alla diagnosi di malformazioni fetali e (condizionatamente al suo risultato positivo) all’esercizio del 
diritto di aborto”.  
202 I giudici specificano che la richiesta di accertamenti circa lo stato di salute del feto costituisce una 
“presunzione semplice. Essa costituisce, cioè, l’unico elemento indiziante di una volontà che si 
presume orientata verso un determinato esito finale”. 
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4. Il quid novi: l’estensione degli obblighi di protezione nel contratto di cura 
ai fratelli e alle sorelle… 
 
La breve disamina della situazione giuridica dei fratelli e delle sorelle del nato 
malformato prende le mosse da una duplice considerazione: da una parte, la 
centralità che assume la teoria del contratto con effetti protettivi nei confronti 
dei terzi anche in relazione a costoro e, dall’altra, le novità contenute nell’ultima 
pronuncia esaminata, la sentenza 2 ottobre 2012, n. 16754. Quest’ultima, infatti, 
oltre ad assumere un ruolo di primaria importanza in relazione alle pretese 
risarcitorie dello stesso nato malformato (un aspetto, quest’ultimo, che 
tratteremo puntualmente nel paragrafo seguente) ha innovato rispetto alla 
tradizione giurisprudenziale precedente proprio per aver concesso una somma 
a titolo di risarcimento del danno anche ai familiari del bambino nato 
malformato. In decisa controtendenza rispetto ai propri precedenti, la Suprema 
Corte ha riconosciuto il diritto al risarcimento del danno da wrongful birth 
anche ai fratelli e alle sorelle della bambina nata affetta da una grave patologia 
non diagnosticata, servendosi proprio della costruzione dogmatica di matrice 
tedesca per estendere la tutela contrattuale anche a tali soggetti (oltre al padre 
della bambina). La tutela risarcitoria, in questo caso, trova infatti la propria 
ratio nell’estensione degli effetti protettivi del rapporto obbligatorio di natura 
contrattuale: quest’ultimo, sebbene originariamente sorto tra la madre e il 
medico ginecologo, estenderà i propri effetti protettivi nei confronti dell’intera 
famiglia e non più soltanto nei confronti della gestante ed, eventualmente, del 
padre del bambino. I giudici descrivono il pregiudizio subito dai fratelli e dalle 
sorelle della bambina nata affetta da sindrome di Down nei termini di una 
“inevitabile minor disponibilità dei genitori nei loro confronti, in ragione del 
maggior tempo necessariamente dedicato al figlio affetto da handicap” e di una 
“diminuita possibilità […] di godere di un rapporto parentale con i genitori stessi 
costantemente caratterizzato da serenità e distensione”, considerato che 
“serenità e distensione” non appaiono compatibili, a detta della Corte, “con lo 
stato d’animo che informerà il quotidiano dei genitori per la condizione del figlio 
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meno fortunato; consci – entrambi i genitori – che il vivere una vita malformata è 
di per sé condizione esistenziale di potenziale sofferenza”. La Cassazione, in altri 
termini, ritiene che il pregiudizio di cui si dolgono i familiari della bambina non 
consista sic et simpliciter nella cd. “lesione del diritto all’integrità delle relazioni 
familiari”, diritto, quest’ultimo, direttamente collegato al disposto costituzionale 
dell’articolo 29. Tali soggetti, a ben vedere, verrebbero privati (in conseguenza 
della condotta negligente del professionista) non già del rapporto parentale in 
sé considerato ma della possibilità di viverlo e di goderne secondo quei canoni 
di “serenità e distensione” più volte evidenziati dai giudici nella motivazione. 
E’chiaro che la Corte, essendosi spinta fino al punto di ammettere la 
legittimazione attiva di tali soggetti (che fanno valere in giudizio un’autonoma 
pretesa risarcitoria), si sia in tal modo esposta alle critiche della dottrina. 
Critiche peraltro inevitabili, dal momento che la soluzione prospettata nella 
sentenza di cui si tratta presenta molti punti controversi soprattutto in 
relazione al pericolo di un’indebita estensione della platea dei legittimati attivi 
nei casi di “nascita indesiderata”. Altri soggetti infatti, oltre al padre del nato 
malformato e ai fratelli e sorelle dello stesso, potrebbero vantare nei confronti 
del medico una pretesa risarcitoria in conseguenza dell’inadempimento 
contrattuale di costui: il problema è di tutta attualità se si prende in 
considerazione non già il modello di famiglia nucleare, bensì la problematica 
delle cd. “famiglie ricomposte”, così diffuse nel presente momento storico. 
Dunque, onde evitare una sconfinata estensione delle pretese risarcitorie ed una 
conseguente indebita estensione della responsabilità in capo al medico 
professionista, sarà necessario delimitare, sulla base di criteri oggettivi, i confini 
di questa nuova figura di danno da wrongful birth. Sembra che il riconoscimento 
del risarcimento dei danni patiti dai fratelli e dalle sorelle del minore 
handicappato sia stato quantomeno sbrigativo, dal momento che l’unico 
aggancio normativo cui ancorare tale diritto sembra essere quell’iter 
giurisprudenziale che, attraverso la figura del contatto con effetti protettivi nei 
confronti del terzo, ha portato all’estensione della tutela contrattuale nei 
confronti del padre del bambino. Com’è stato evidenziato da E. Giacobbe, “ […] 
se in detti precedenti il danno, per il padre, è rappresentato dagli obblighi che la 
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Costituzione impone ad entrambi i genitori nei confronti dei figli, ancorché 
handicappati, per i fratelli questo dovrebbe consistere in quell’obbligo 
alimentare che pure l’art. 433 c.c.203, al sesto posto, impone loro, e che la 
Cassazione con la sentenza in commento reputa inevitabilmente dover sorgere 
alla morte dei genitori204, supponendo, dunque, che un soggetto affetto da 
sindrome di Down mai avrà coniuge, figli, generi e nuore, suocero e suocera”205. 
E’necessario, dunque, procedere ad un’attenta ed oggettiva qualificazione del 
danno subito da tutti i componenti del nucleo familiare, onde evitare il rischio 
che “un’eccessiva larghezza nella ricognizione di danni riflessi, oltre a metter 
capo ad illogiche duplicazioni dei risarcimenti, venga a tradire un discutibile 
atteggiamento psicologico e culturale (di tutt’altro che sicura conformità al 
disegno costituzionale) nei confronti della “disabilità””206. Ancora, come 
sottolineato da E. Palmerini, “Pur non condividendo la linea seguita dalla Corte 
circa la riferibilità alla gestante di un diritto all’aborto, la cui lesione ridonda sul 
marito, che pure non avrebbe potuto esprimere efficacemente alcuna volontà al 
riguardo, la propagazione del risarcimento al padre può ancora accogliersi. […] 
Diversamente sembra doversi dire al riguardo degli altri figli della coppia: a 
costoro non può attribuirsi un interesse siffatto e in ogni caso la loro posizione è 
troppo remota rispetto al debitore per consentire di includerli nell’orbita di 
protezione del contratto. La difficoltà quindi è duplice, posto che l’applicazione 
dell’istituto del contratto con effetti protettivi del terzo richiederebbe sia di 
individuare un interesse dei terzi leso da quello specifico inadempimento, sia di 
identificarli come soggetti qualificati a pretendere il risarcimento dei danni 
                                                             
203 L’articolo espressamente dispone: “All’obbligo di prestare gli alimenti sono tenuti, nell’ordine: 
il coniuge; 
i figli legittimi o legittimati o naturali o adottivi, e, in loro mancanza, i discendenti prossimi, anche 
naturali; 
i genitori e, in loro mancanza, gli ascendenti prossimi, anche naturali; gli adottanti; 
i generi e le nuore; 
il suocero e la suocera; 
i fratelli e le sorelle germani o unilaterali, con precedenza dei germani sugli unilaterali”.  
204 I giudici, infatti, sviluppano il loro ragionamento a partire dall’inevitabile considerazione che, alla 
morte dei genitori, i fratelli della bambina affetta dalla sindrome di Down dovranno provvedere con 
grande probabilità al mantenimento della sorella. 
205 Così GIACOBBE, Sul miserabile ruolo del diritto …. Non altro. Non oltre. Ovvero degli itinerari della 
giurisprudenza normativa, cit. 
206 Le parole sono di CARUSI, Revirement in alto mare: il “danno da procreazione” si “propaga” al 
procreato, cit.  
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conseguenti alla lesione. La sentenza non si impegna a sostanziare questi due 
presupposti”207. E’utile, in conclusione, soffermare la nostra attenzione su due 
importanti precedenti, uno dei giudici di legittimità e l’altro dei giudici di 
merito: questi assumono una certa rilevanza ai fini della nostra indagine, 
considerando che nel primo caso il giudicante aveva esplicitamente negato un 
autonomo diritto al risarcimento del danno a favore della sorella del bambino 
malformato e che invece, nel secondo caso, questo era stato espressamente 
consentito dai giudici di merito. Ma esaminiamo brevemente queste due 
pronunce. La prima pronuncia, decisa dalla Corte di Cassazione con la sentenza 
14 luglio 2006, n. 16123208, merita di essere ricordata in quanto orientata 
ancora in senso negativo con riferimento alla pretesa risarcitoria dei familiari di 
una bambina nata affetta da gravi malformazioni. Al centro della vicenda è, 
ancora una volta, un caso di errata diagnosi prenatale: il professionista, a causa 
della trascuratezza con cui aveva condotto gli esami e i controlli ante nascita, 
non aveva rilevato la grave patologia da cui risultava affetta la bambina una 
volta venuta alla luce. I ricorrenti (i genitori, la bambina nata malformata e la 
sorella di quest’ultima) lamentavano di fronte ai giudici il pregiudizio collegato 
al mancato obbligo informativo (gravante in capo al professionista209) e, 
dunque, il trauma legato alla scoperta improvvisa della grave malattia della 
bambina. Tale pregiudizio si era concretizzato, nei confronti dei genitori, nella 
lesione del diritto ad una “procreazione cosciente e responsabile”: la madre, in 
particolare, asseriva di essere stata privata della possibilità di effettuare, 
eventualmente, un’interruzione volontaria della gravidanza sulla base dei 
presupposti descritti dall’articolo 6 della legge 194/1978 (avendo oltrepassato 
la donna, all’epoca dei fatti, il primo trimestre di gestazione). Tuttavia, a questo 
proposito, i giudici di legittimità sottolineano la circostanza  che in sede di 
merito nessun addebito fosse stato mosso dalla donna al professionista sotto il 
profilo della mancata possibilità di scelta di un’eventuale intervento interruttivo 
come conseguenza della mancata o ritardata informazione. Per quanto 
                                                             
207
 PALMERINI, Nascite indesiderate e responsabilità civile: il ripensamento della Cassazione, cit. 
208 In Corr. giur., 2006, 1691 ss., con nota di LISERRE, Ancora in tema di mancata interruzione della 
gravidanza e danno da procreazione. 
209 Al medico viene rimproverato di non avere opportunamente diagnosticato l’handicap e di non 
avere, quindi, comunicato l’esistenza dello stesso ai genitori. 
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concerne, invece, la propagazione intersoggettiva degli effetti protettivi del 
contratto di cura (stipulato tra la gestante e il ginecologo) i giudici si inseriscono 
appieno entro la tendenza giurisprudenziale inaugurata con la sentenza 
6735/2002 che, attraverso il riferimento alla figura del “contratto con effetti 
protettivi nei confronti del terzo”, reputa anche il padre del bambino tutelato ex 
contractu. Per quanto riguarda, invece, la situazione giuridica della sorella i 
giudici ritengono che la stessa non possa invocare in giudizio alcuna pretesa 
risarcitoria “in quanto non destinataria del diritto all’informazione”. Pur essendo 
consapevoli, i giudici, che anche la sorella della bambina soffra inevitabilmente 
della situazione sorta a seguito della condotta negligente del professionista, essi 
sono decisi nell’escludere la pretesa della stessa dall’orizzonte risarcitorio in 
difetto di un’esplicita normativa che regolamenti tale situazione. Il secondo 
caso, deciso dal Tribunale di Lucca nel 2007210, può essere considerato invece 
un vero e proprio precedente di quanto statuito dal Supremo Collegio con la 
“pronuncia Travaglino”. La vicenda, ancora una volta, aveva ad oggetto una 
fattispecie di errata diagnosi prenatale: due coniugi lamentavano in giudizio la 
mancata rilevazione da parte del medico ecografista delle malformazioni da cui 
risultava affetto il bambino (peraltro facilmente rilevabili attraverso l’esame 
ecografico211, dal momento che interessavano l’arto superiore destro e 
l’apparato cardiaco). I coniugi, in particolare, lamentavano in giudizio la 
condotta negligente del ginecologo addebitando ad esso il mancato rispetto 
degli obblighi informativi inerenti alla professione medica. Nella specie, la 
madre asseriva di essere stata arbitrariamente privata della possibilità di 
scegliere se portare a termine (in maniera consapevole e, soprattutto, 
informata) la gravidanza ovvero praticare l’aborto (qualora fosse stata 
adeguatamente edotta sul quadro morfologico del feto e pur sempre ricorrendo 
i presupposti di liceità disciplinati dalla legge 194/1978). I giudici di merito, in 
quell’occasione, accoglievano la richiesta risarcitoria di ambedue i genitori sul 
presupposto dell’accertata violazione dell’obbligo informativo facente capo al 
                                                             
210
 Trib. Lucca, 19 febbraio 2007, in Resp. civ. prev., 2007, 2603 ss., con nota di MASCIA, Le mancate 
informazioni del medico ginecologo e il danno esistenziale da wrongful birth. 
211 I giudici, conformemente alla relazione peritale, avevano ritenuto che “la visualizzazione dei 
quattro arti rappresenta l’id quod plerumque accidit dell’esame ecografico: pertanto la mancata 
diagnosi di una condizione di focomelia rimanda a una difettosa prestazione professionale”. 
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professionista. Inoltre, gli stessi giudici riconoscevano un’autonoma somma di 
denaro a titolo risarcitorio anche a favore della sorella del bambino. Si tratta di 
una presa di posizione molto rilevante, dal momento che fino ad allora era 
sempre stata respinta la richiesta risarcitoria proveniente dai familiari del 
bambino nato malformato212 e considerando, altresì, che gli stessi (nel nostro 
caso, la sorella) non risultano essere diretti destinatari dell’obbligo informativo 
che incombe in capo al medico. Com’è stato sottolineato da A. Mascia “sembra si 
voglia dar peso a un discorso fondato sulla sostanza degli affetti, più che sulla 
presenza di un presupposto formale (violazione dell’obbligo informativo). 
Infatti il giudice si esprime nel senso che la complessa vicenda umana e 
familiare che ha interessato il bambino malformato e prodotto conseguenze 
negative a carico dei suoi genitori, produrrà ripercussioni rilevanti anche a 
carico della sorella dello stesso””213. Evidenti i profili di frizione con riferimento 
alla tenuta stessa del sistema di responsabilità civile: quest’ultima, a ben vedere, 
non è nata per assolvere a finalità solidaristiche (appannaggio esclusivo di un 
sistema di welfare, secondo le direttive costituzionali) ma per ristorare il 
pregiudizio subito dalla vittima quando nessun altro rimedio è oramai 
esperibile, “traslando” una determinata perdita dal patrimonio del danneggiato 
a quello del danneggiante. Abbiamo, dunque, esaminato le varie situazioni in 
gioco nelle vicende giurisprudenziali aventi ad oggetto una “nascita 
indesiderata”: quella della madre, del padre e dei familiari del nato malformato. 
Passiamo ora in rassegna proprio quest’ultima posizione e la relativa pretesa 
risarcitoria, avvalendoci della metodologia finora utilizzata, basata sul richiamo 
dei precedenti giurisprudenziali più rilevanti. 
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 Ricordiamo la sentenza n.16123/2006, poc’anzi esaminata, in cui i giudici si erano pronunciati 
ancora una volta e fermamente con esito negativo circa le pretese risarcitorie della sorella del nato 
malformato.   
213 MASCIA, Le mancate informazioni del medico ginecologo e il danno esistenziale da wrongful birth, 
cit. 
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5. …e allo stesso bambino malformato: il danno da wrongful life 
 
5.1. Inquadramento generale della fattispecie 
 
Come abbiamo anticipato nel capitolo di apertura, la situazione giuridica del 
figlio viene in luce nelle vicende giurisprudenziali aventi ad oggetto la vita 
indesiderata solo qualora lo stesso nasca affetto da gravi patologie e 
menomazioni non diagnosticate ex ante, cioè all’epoca degli accertamenti 
diagnostici prenatali. Si tratta, com’è percepibile prima facie, di un tema che ha 
diviso gli interpreti per le implicazioni, soprattutto etiche, che esso porta con sé: 
oltre alle difficoltà rilevanti sul piano del diritto positivo, dal momento che 
ravvisare agganci normativi cui ancorare una simile pretesa risarcitoria è 
un’impresa quanto mai difficoltosa, il tema porta con sé una riflessione 
consequenziale sul valore della vita e, dunque, sulla possibilità di comparare 
un’esistenza segnata dalle sofferenze (che una patologia porta inevitabilmente 
con sé) con l’alternativa della “non vita”. La disamina di questi temi è peraltro 
necessaria, dal momento che gli stessi rappresentano il presupposto della 
richiesta di risarcimento del danno proveniente dal nato malformato (richiesta 
avanzata per il tramite dei genitori, che sovente rappresentano il figlio in 
giudizio). Proprio per la complessità della situazione procederemo ad 
un’indagine della stessa avvalendoci di una particolare metodologia, quella del 
diritto comparato. Esamineremo, infatti, la più volte citata sentenza Perruche, il 
“leading case” francese nella materia del danno da wrongful life, per poi passare 
ad un importante precedente italiano di segno completamente opposto, la 
sentenza n. 14488/2004, e giungere infine ad esaminare nel dettagli la più volte 
citata sentenza “Travaglino”. 
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5.2. Le principali difficoltà nell’accoglimento della domanda risarcitoria 
per vita indesiderata 
 
Sempre ad un livello introduttivo e, pertanto, sommario, passiamo in rassegna i 
principali punti oscuri evidenziati dagli interpreti che si frappongono al 
riconoscimento positivo di questa tipologia di danno. Anzitutto, un primissimo 
ostacolo attiene al nesso di causalità e riguarda, nella specie, l’assenza di questo 
elemento (che deve necessariamente sorreggere, lo ricordiamo, la richiesta 
risarcitoria ex articolo 2043 codice civile) tra la condotta del medico 
professionista (qualificata come negligente, imprudente e imperita) e la 
malformazione di cui il soggetto si duole in giudizio. Di conseguenza al medico 
viene addebitata la nascita stessa del bambino, una nascita inevitabilmente 
legata ad una condizione di sofferenza a causa dell’handicap che la accompagna 
e che il professionista aveva omesso di diagnosticare ai genitori in fase 
prenatale. Non essendovi, infatti, un rapporto di causalità diretto tra la condotta 
del professionista e l’handicap da cui è affetto l’attore, il danneggiato potrebbe 
lamentare solo il danno legato alla sua stessa nascita che, tuttavia, non essendo 
sorretto dai presupposti giuridici che l’azione aquiliana richiede, sarebbe 
difficilmente risarcibile. Viene qui in evidenza la fondamentale discrasia 
sussistente tra la situazione giuridica dei genitori e quella del nato malformato: i 
genitori, infatti, sono protetti da quelle norme che contemplano il più volte 
richiamato “diritto all’autodeterminazione in campo procreativo”, che 
garantiscono in capo a costoro il “diritto ad una procreazione cosciente e 
responsabile”. Analoghe previsioni, a ben vedere, non sorreggono la situazione 
giuridica del figlio, né sarebbe possibile giungere ad ammettere un “diritto a 
nascere sano” o addirittura un “diritto a non nascere se non sano” per evidenti 
profili di contrarietà all’ordine pubblico e, dunque, di inconfigurabilità giuridica. 
Inconfigurabilità giuridica sorretta, a sua volta, dalle argomentazioni di quegli 
Autori che fanno leva sul principio della “santità” della vita, un bene da 
considerare in ogni caso come un dono e non come una fonte di danno (come 
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tale suscettibile di essere risarcito)214. A queste perplessità avanzate sovente 
dalla dottrina è stato tuttavia obiettato che non sarebbe giustificata questa 
diversità di trattamento tra i genitori e il figlio nato con una grave patologia: se, 
come abbiamo visto nei paragrafi precedenti dedicati alla situazione giuridica 
della madre e del padre del nato malformato, questi ultimi sono destinatari di 
una somma concessa dai giudici a titolo di risarcimento del danno non potrebbe 
invocarsi alcuna diversità di presupposti (giuridici ed etici) per respingere la 
richiesta risarcitoria del bambino. Il danno lamentato dai genitori, a ben vedere, 
è fondato sulla stessa colpa medica invocata in giudizio dal soggetto nato 
malformato. Altre difficoltà, inoltre, riguardano l’intrinseca illogicità di una 
richiesta risarcitoria attraverso la quale il soggetto si duole del fatto stesso della 
nascita in condizioni di menomazione, nascita che tuttavia rende lo stesso 
soggetto un soggetto giuridico. Come sarebbe possibile, in altri termini, far 
valere una tale richiesta se fosse soddisfatta ex ante la pretesa del soggetto, 
ovvero non nascere in condizioni di menomazione fisica? La risposta, 
ovviamente, non è configurabile già sul piano ontologico e non può, 
conseguentemente, esserlo neppure sul piano giuridico. Come sostiene A. M. 
Princingalli “non si può invocare dall’ordinamento giuridico tutela per il non 
acquisto della condizione umana e contro il fatto che rende il nato soggetto 
all’ordinamento giuridico”215. Nello stesso senso anche R. Esposito, che si 
domanda “come può, un individuo, ricorrere giuridicamente contro la 
circostanza – quella della propria nascita – che sola gli fornisce soggettività 
giuridica […] se è già problematico che un essere possa invocare il proprio 
diritto a non essere, è ancora più difficile pensare a un non essere, com’è 
appunto chi non sia ancora nato, che reclami il diritto a restare tale, e cioè a non 
entrare nella sfera dell’essere”216. Ancora, sulla stessa linea interpretativa, il 
pensiero di G. Ferrando: “Il figlio non mi sembra possa imputare al medico di 
                                                             
214 Ricordiamo, a questo proposito, le parole di LENER, Mero delitto civile e paternità, in Foro it., 
1952, 18 ss. “[…] nella propagazione della vita umana, e nel venire al mondo di queste o quelle 
individualità (sane e malate) si può scorgere un disegno più alto e misterioso di quanto i genitori 
possano comprendere e volere, e che trascende perciò il loro merito, ma anche la loro 
responsabilità”.  
215 PRINCINGALLI, Nascere infermo o non nascere: quale tutela per il nuovo nato?, in Riv. crit. dir. 
priv., 2001, 675 ss. 
216 ESPOSITO, Bios. Biopolitica e filosofia, Einaudi, 2004. 
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averlo costretto a vivere una vita da disabile quando invece avrebbe preferito 
non nascere affatto. Mentre i “desideri dei genitori sulla procreazione e la 
nascita sono meritevoli di tutela ed effettivamente tutelati dall’ordinamento, 
quelli del figlio non lo sono”217. Ma quali potrebbero essere questi desideri, che 
il nascituro invoca addirittura in sede giudiziaria per ottenere tutela 
risarcitoria? Di certo, non può configurarsi in capo al concepito una sorta di 
“diritto a nascere” ovvero “a non nascere”, dal momento che la normativa di 
riferimento che disciplina l’aborto (cioè la legge 194/1978) contempla quale 
unica protagonista della scelta, senza dubbio dolorosa, tra la tutela della propria 
salute e la tutela della vita del bambino la madre dello stesso. Nessuno spazio 
sembra potersi ipotizzare né per la figura paterna né, tantomeno, per il figlio: 
quest’ultimo, qualora fosse ammessa la soluzione contraria, potrebbe infatti 
invocare un’autonoma pretesa risarcitoria non soltanto nei confronti del medico 
ma, a ben vedere, anche nei confronti della stessa donna che lo ha messo al 
mondo in condizioni di menomazione fisica. Egli, in altri termini, potrebbe 
dolersi delle condizioni di sofferenza legate a tali malformazioni nei confronti 
della madre, addebitandole a posteriori la responsabilità della scelta effettuata. 
E’chiaro che una simile soluzione non sarebbe ipotizzabile neppure in astratto, 
in quanto palesemente contraria ai principi fondamentali del nostro 
ordinamento giuridico. Oltre a questa considerazione di ordine generale, 
occorre altresì tenere presente che l’articolo 7 della legge 194/1978218 prevede 
a carico del medico che esegue l’intervento interruttivo l’obbligo di 
salvaguardare la vita del feto, nel caso in cui quest’ultimo abbia quell’attitudine 
                                                             
217 Così FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, cit. 
218 Ricordiamo che tale articolo recita espressamente: “I processi patologici che configurino i casi 
previsti dall’articolo precedente vengono accertati da un medico del servizio ostetrico-ginecologico 
dell’ente ospedaliero in cui deve praticarsi l’intervento, che ne certifica l’esistenza. Il medico può 
avvalersi della collaborazione di specialisti. Il medico è tenuto a fornire la documentazione sul caso e 
a comunicare la sua certificazione al direttore sanitario dell’ospedale per l’intervento da praticarsi 
immediatamente. Qualora l’interruzione della gravidanza si renda necessaria per imminente pericolo 
per la vita della donna, l’intervento può essere praticato anche senza lo svolgimento delle procedure 
previste dal comma precedente e al di fuori delle sedi di cui all’articolo 8. In questi casi, il medico è 
tenuto a darne comunicazione al medico provinciale. Quando sussiste la possibilità di vita autonoma 
del feto, l’interruzione della gravidanza può essere praticata solo nel caso di cui alla lettera a) 
dell’articolo 6 e il medico che esegue l’intervento deve adottare ogni misura idonea a salvaguardare 
la vita del feto”. 
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a sopravvivere autonomamente anche al di fuori del ventre materno219 
(indicativamente fissata intorno alla ventiduesima settimana di gestazione220). 
Tale articolo, infatti, non contiene alcuna specificazione circa il presunto stato di 
disabilità del feto, con la conseguenza che tale obbligo grava in capo al medico a 
prescindere dalla circostanza che dagli esami prenatali eventualmente effettuati 
fino a quella data sia emersa la presenza di qualche anomalia nel quadro 
morfologico del feto. Quindi, in sostanza, una parte della dottrina ritiene 
giuridicamente inammissibile una richiesta di risarcimento del danno per vita 
indesiderata, argomentando proprio dall’impossibilità di ravvisare qualsiasi 
interesse meritevole di tutela in capo al nato malformato. Il nostro ordinamento, 
infatti, non concepisce l’interesse a non nascere in condizioni di menomazione 
fisica, condizioni rilevate dagli esami e dai controlli prenatale. Dal punto di vista 
del diritto, infatti, tale interesse è un assurdo. Un’altra difficoltà, che va ad 
aggiungersi a quelle già tratteggiate e che interessa, questa volta, il piano 
squisitamente pratico, consiste nell’impossibilità di determinare in base a criteri 
oggettivi e certi la somma da corrispondere (eventualmente) all’attore: come 
abbiamo detto, infatti, tale somma dovrebbe risultare dalla comparazione tra il 
danno subito e l’alternativa allo stesso, cioè dalla comparazione tra le sofferenze 
che una vita menomata porta inevitabilmente con sé e l’alternativa del non 
esistere affatto. La non vita, tuttavia, non è un bene tutelato dall’ordinamento e 
non essendo un bene tutelato risulta impossibile la liquidazione dello stesso a 
fini risarcitori (sia pure in via equitativa, in base al disposto dell’articolo 1226 
codice civile221). Come viene evidenziato sempre da G. Ferrando “di fronte al 
problema dell’handicap, le tecniche risarcitorie devono confrontarsi con altre 
tecniche, di natura giusprivatistica (obblighi di mantenimento dei genitori, 
assicurazioni private) e giuspubblicistica (sicurezza sociale), da una valutazione 
complessiva delle quali soltanto ci si può attendere soluzioni soddisfacenti”222. 
                                                             
219 Solo in quest’occasione la legge 194 fa emergere una tutela della vita del nascituro, distinta ed 
autonoma rispetto alla tutela della vita e della salute della gestante. 
220
 Si rimanda, a questo proposito, alle osservazioni contenute nel paragrafo dedicato ai cd. “grandi 
prematuri”. 
221 L’articolo, rubricato per l’appunto “Valutazione equitativa del danno”, sancisce: “Se il danno non 
può essere provato nel suo preciso ammontare, è liquidato dal giudice con valutazione equitativa”. 
222 FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, cit. 
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Nello stesso senso, ancora, A. M. Princingalli “Rimane il dubbio sulla idoneità 
delle regole della responsabilità civile contrattuale o extracontrattuale alla 
tutela di interessi che dovrebbero essere garantiti diversamente. Un adeguato 
sistema previdenziale potrebbe farsi carico dell’aiuto economico e assistenziale 
dei nati disabili ovvero i genitori potrebbero assicurarsi contro i danni derivanti 
dalla nascita di bambini tarati geneticamente”223. Questo sembra essere, in 
ultima analisi, il problema con cui si devono confrontare gli interpreti nelle 
fattispecie di wrongful life: stabilire quale sia il limite del diritto, determinare fin 
dove esso possa spingersi, delimitare la sfera di pertinenza dello stesso per 
capire se i suoi strumenti siano idonei a risolvere anche questioni eticamente 
sensibili come quelle in esame. Modellare la responsabilità civile fino al punto di 
concedere una somma a titolo di risarcimento del danno per ristorare un 
soggetto dalle sofferenze e dai dolori legati ad un’esistenza costantemente 
segnata dalla malattia, una malattia che non è direttamente imputabile sotto il 
profilo causale al professionista ma che è in qualche modo legata alla condotta 
negligente dello stesso, colpevole di aver impedito alla donna di avvalersi della 
possibilità di ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza (in presenza 
dei presupposti legali di liceità). E’possibile tutto questo? E’possibile che la 
funzione della responsabilità civile debba essere, per così dire, piegata alle 
esigenze di giustizia materiale fino al punto di “appropriarsi” dei compiti propri 
di un adeguato sistema previdenziale? Per dare una risposta alle nostre 
domande occorre, in via preliminare, fare una precisazione: quando si parla di 
“danno da wrongful life” gli interpreti non intendono considerare la vita stessa 
come danno, ma si riferiscono piuttosto a quell’insieme di conseguenze 
pregiudizievoli legate ad una vita disagiata, in quanto segnata dalla malattia. Un 
aspetto che abbiamo segnalato più volte in questa parte introduttiva, ma che è 
bene tenere sempre presente per fissare i confini del problema che ci 
accingiamo a risolvere. Questo aspetto, d’altra parte, è stato messo in luce da un 
autorevole interprete224: “Una domanda di risarcimento del danno che pone a 
suo fondamento il mancato successo dell’intervento di interruzione della 
                                                             
223 PRINCINGALLI, Nascere infermo o non nascere: quale tutela per il nuovo nato?, cit. 
224 Si tratta di ZATTI, Nota di commento a Trib. Padova, 9. 8. 1985, in Nuova giur. comm., 1986, 120 
ss. 
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gravidanza potrebbe legarsi, in un’immediata e intuitiva valutazione, all’idea 
della nascita come evento dannoso, e sopportare perciò tutto il carico di 
incertezze e di questioni, talora consistenti e angosciose, talora rarefatte e 
fallaci, che si sollevano ogni volta che ci si pone il problema se, da un punto di 
vista giuridico e prima ancora etico, l’evento di una nascita umana possa non 
considerarsi un bene”. Anche la giurisprudenza di merito si è mostrata incline a 
questa linea di pensiero: ricordiamo, a  titolo esemplificativo, quanto è stato 
sostenuto dalla Corte d’Appello di Venezia225 “va evitato […] di esprimere un 
giudizio assoluto di valore sulla nascita di un bambino: infatti per accertare che 
un evento ha provocato un danno è sufficiente accertare che in un determinato 
momento e per una determinata persona ha rappresentato un accadimento con 
conseguenze negative, e quindi lesivo di un interesse protetto; non serve dunque 
definire buona o cattiva la nascita di un bambino ma occorre accertare se tale 
nascita in un determinato momento ha provocato un pregiudizio alla donna che 
poteva e intendeva abortire”. E’chiaro che, volendo procedere ad un’indagine 
compiuta sul tema, non si può di certo prescindere dall’analisi di alcune 
pronunce cardine su cui si è innestata l’evoluzione giurisprudenziale italiana e 
straniera. La nostra trattazione avrà specificamente ad oggetto (come già 
accennato nel paragrafo di apertura) la comparazione tra le soluzioni adottate 
dalla giurisprudenza francese e quelle adottate dalla giurisprudenza italiana: si 
è scelto il sistema francese come termine di paragone sia per le evidenti affinità 
che esso presenta con l’esperienza giuridica italiana (dal punto di vista storico e 
ordinamentale), sia perché il dibattito in materia di “nascita indesiderata” è 
stato particolarmente vivace ed ha influenzato, per questa ragione, le 
argomentazioni della dottrina e della giurisprudenza anche italiane. Per 
concludere con le parole di un autorevole interprete “Ciò che infatti conta è il 
superamento che occorre compiere nel giungere alla comparazione come modo 
di costruzione della soluzione, rispetto ad essa come mera analisi, per quanto 
raffinata, dei formanti, dei modelli e dei crittotipi, e, sicuramente, rispetto ad 
essa quale semplice rimando, o rinvio di nota, ad un’esperienza straniera 
                                                             
225 App. Venezia, 23 luglio 1990, in Riv. it. med. leg., 1991, con nota di ZANCHETTI, Il “danno giusto” 
conseguente alla mancata interruzione di una gravidanza per colpa dei sanitari, 1320 ss. 
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descritta in modo meramente naturalistico”226. Iniziamo, dunque, il nostro 
percorso argomentativo con l’analisi della prima pronuncia francese, l’arrêt 
Perruche. 
 
5.3. (Segue) Le célébrissime “affaire Perruche”: un arrêt de provocation o 
un nuovo capitolo nella storia del bébé préjudice? 
 
Vogliamo entrare nel cuore del problema prendendo in esame questa sentenza 
francese, che rappresenta una sorta di “stella polare” che ha guidato l’intera 
evoluzione della giurisprudenza dell’ultimo decennio in materia di danno da 
wrongful life. Esamineremo, altresì, le principali argomentazioni che hanno 
sorretto la conclusione cui sono giunti i giudici francesi e - soprattutto - quali 
sono state le reazioni della dottrina di fronte all’audacia con cui gli stessi hanno 
risolto la questione loro sottoposta. Infine, nei paragrafi successivi, 
analizzeremo l’eco che tale decisione ha avuto nelle sentenze italiane ad essa 
successive. Ma iniziamo subito con la disamina del caso. La Cour de Cassation, 
riunita in Assembléè plénière227, era stata chiamata a pronunciarsi a seguito di 
un lunghissimo iter giurisdizionale sulla vicenda di un bambino - il piccolo 
Nicolas Perruche, all’epoca della sentenza oramai diciassettenne - nato affetto 
da un gravissimo ed invalidante handicap non diagnosticato in epoca prenatale. 
La madre del bambino, già in stato interessante, si era rivolta infatti ad un 
laboratorio di analisi (sentito il medico di famiglia) per effettuare il cd. “Rubeo 
test”, avendo sua figlia di quattro anni manifestato i sintomi del virus. La donna, 
contemporaneamente, rendeva edotto il medico circa la sua determinazione ad 
interrompere la gravidanza qualora il risultato del test fosse stato positivo228, 
considerati i gravi rischi per la salute del feto che il contagio di tale virus può 
                                                             
226 Le parole sono di MONATERI, “La marque de Caïn”, La vita sbagliata, la vita indesiderata, e le 
reazioni del comparatista al distillato dell’alambicco, in Un bambino non voluto è un danno 
risarcibile?, a cura di D’ANGELO. Giuffrè, 1999. 
227 Cour de Cassation, assembléè plénière, 17 novembre 2000, in Gazette du Palais, 2001, 37 ss. e in 
Semaine juridique, 2000, 2293 ss. 
228 Madame Perruche, come si legge nella sentenza, “aveva esplicitamente manifestato al medico la 
volontà, sua e di suo marito, di interrompere la gravidanza in caso di rosolia”. 
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comportare. Per un errore imputabile al laboratorio di biologia medica e non 
direttamente al professionista la donna viene rassicurata sul proprio stato di 
salute e sul quadro clinico del feto. Il piccolo Nicolas, come abbiamo detto, nasce 
tuttavia affetto da gravi handicap (disturbi neurologici e malformazioni fisiche) 
causati proprio dal contagio, durante la gestazione, della rosolia contratta dalla 
madre e non diagnosticata. Al medico, dunque, veniva addebitata la 
responsabilità per omessa informazione circa il quadro clinico del feto e per 
aver privato conseguentemente la madre della facoltà di ricorrere ad 
un’eventuale intervento abortivo. Ricordiamo, a questo proposito, che 
l’interruzione della gravidanza può essere praticata in Francia “in ogni 
momento, […] allorché due medici attestino […] che la prosecuzione della 
gestazione metta in grave pericolo la salute della donna o che esista una notevole 
probabilità che il nascituro sia affetto da una malattia di una particolare gravità, 
riconosciuta come incurabile al momento della diagnosi”. Questo è quanto 
statuisce l’articolo L. 2213-1 del Code santé publique. La  Cour de Cassation, con 
una sentenza “rivoluzionaria”, riconosce la responsabilità del medico nei 
confronti di entrambi i genitori; riconosce altresì il diritto ad una significativa 
somma a titolo risarcitorio in capo alla sorella del bambino e, cosa mai accaduta 
prima, in capo allo stesso Nicolas, dando così una sterzata in direzione opposta 
rispetto alle precedenti decisioni dei giudici di merito e ai più accreditati 
orientamenti della dottrina e della giurisprudenza. Ma la spinta innovativa è 
durata ben poco: il legislatore francese, dopo appena un anno, è intervenuto con 
una legge ad hoc229 volta specificamente a sopprimere questa nuovissima spinta 
giurisprudenziale. Fino al caso Perruche i giudici francesi, per giurisprudenza 
oramai consolidata, consideravano la nascita alla stregua di un pregiudizio non 
risarcibile, né per il nato né per i suoi genitori anche se, a favore di questi ultimi, 
il risarcimento del danno era ammesso in presenza “di circostanze o di una 
situazione particolari” ovvero di “sofferenze morali che vengono ad aggiungersi 
agli oneri normali della maternità”. In particolare, nell’ordinamento francese 
ogni medico “è responsabile soltanto allorché una faute possa essere dimostrata 
                                                             
229 Si tratta della legge n. 303 del 4 marzo 2002, intitolata “Loi relative aux droit de malades e à la 
qualité du sistème de santé” ma universalmente conosciuta con la denominazione di “loi anti-
Perruche”. 
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a suo carico, cioè una condotta anormale, contraria alle obbligazioni della sua 
professione”230. Questa circostanza, quindi, faceva ritenere quanto mai remota 
la possibilità che venisse accolta in sede giudiziale un’azione di danno da 
wrongful life. I precedenti giurisprudenziali ascrivibili alla categoria della 
“naissance non désiréè” sono, in realtà, assai scarni e unanimemente favorevoli 
ad accogliere soltanto le pretese risarcitorie avanzate dai genitori del nato 
malformato:   
 il primo caso, deciso dalla Corte d’Appello di Parigi nel 1989231, 
riguardava un bambino nato con un grado di invalidità pari all’80% a 
causa della rosolia contratta dalla madre nel corso della gravidanza. Il 
ginecologo, di fronte ai risultati dubbi di un cd. “Rubeo-test”232 cui era 
stata sottoposta la gestante, aveva omesso di prescrivere l’effettuazione 
di esami e controlli successivi, maggiormente attendibili; 
 il secondo caso, coevo a quello precedente, riguardava invece un 
bambino nato affetto da “trisomia 21” ed era stato deciso dal Tribunale di 
grande istanza di Montpellier233. I genitori, in particolare, addebitavano 
al medico la responsabilità per avere erroneamente effettuato l’esame di 
amniocentesi234 (prescritto data l’età avanzata della gestante) e per 
avere, conseguentemente, assicurato i genitori circa il quadro clinico del 
feto. I genitori si dolevano in giudizio della condotta negligente del 
professionista sotto il profilo dell’omessa informazione circa lo stato di 
                                                             
230 Le parole sono di FABRE-MAGNAN, Avortement et responsabilità médicale, in Rev. trim. dr. civ., 
2001, 294 ss. 
231 App. Paris, 17 febbraio 1989, in Dalloz, 1989, 316 ss. 
232 Il cd. “Rubeo-test”, un esame che si effettua tramite una semplice prelievo del sangue, serve a 
verificare la presenza, l’assenza ovvero l’immunità dal cd. “Rubeovirus”, cioè il virus responsabile 
della rosolia (trasmesso per via respiratoria e, dunque, con un alto margine di contagio). Anche se 
innocua per adulti e bambini, dal momento che porta con sé sintomi molto lievi e a volte può essere 
addirittura asintomatica, questa malattia diviene seriamente pericolosa se contratta da una donna in 
stato di gravidanza, dal momento che potrebbe provocare conseguenze molto gravi, quali un aborto 
spontaneo ovvero malformazioni fetali (sordità, ritardo mentale, malattie degli occhi, malformazioni 
che interessano gli organi vitali, etc. Si tratta di sintomi meglio conosciuti con la denominazione 
“sindrome di Gregg”). 
233
 Trib. gr. inst. Montpellier, 15 dicembre 1989, in Semaine juridique, 1990, 556 ss. 
234 L’amniocentesi, cioè il prelievo di una piccola quantità di liquido amniotico, è la più diffusa tra le 
diagnosi prenatali. Si esegue solitamente tra la quindicesima e la diciottesima settimana di 
gestazione e consente di diagnosticare, in tempi brevissimi, la presenza nel feto di patologie 
cromosomiche, genetiche e metaboliche. 
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salute del bambino. La responsabilità del professionista risultava 
aggravata dalla circostanza che costui avesse altresì dissuaso la donna 
dall’effettuazione di esami diagnostici ulteriori, nonostante fosse 
consapevole della sua volontà di evitare la nascita di un bambino 
gravemente malato;   
 il terzo ed ultimo caso, deciso dalla Corte d’Appello di Versailles nel 
1993235, aveva ad oggetto una vicenda analoga alla precedente. Nella 
specie, i genitori addebitavano al medico ginecologo la responsabilità per 
aver omesso di consigliare l’effettuazione dell’esame di amniocentesi, 
nonostante il fatto che la donna avesse effettuato altri esami diagnostici 
prenatali dai quali – tuttavia - era emerso il rischio di trisomia nel feto.  
Il caso Perruche si presenta simile a questi precedenti: ripercorriamo 
sommariamente l’iter che ha portato alla pronuncia dell’ Assembléè plénière. Il 
Tribunale di grande istanza di Evry, chiamato a pronunciarsi in primo grado 
sulla vicenda, aveva condannato in solido il laboratorio di biologia medica e il 
professionista al pagamento di una somma a titolo di risarcimento del danno a 
favore del piccolo Nicolas. Ma la Corte d’Appello di Parigi, in secondo grado, 
aveva ritenuto invece esenti da colpa sia il laboratorio di analisi che il medico, 
sulla scorta della considerazione che l’unico fattore causalmente determinante 
cui ricondurre le gravi patologie del piccolo Nicolas fosse la rosolia, trasmessa 
dalla madre al bambino durante la gravidanza236. I giudici parigini, dunque, 
avevano escludono radicalmente la sussistenza di un nesso di causa tra il danno, 
di cui si doleva in giudizio il fanciullo (rappresentato dai propri genitori) e le 
fautes mediche. Il caso passa, a questo punto, alla Cour de Cassation (Première 
chambre civile)237 che, contrariamente a quanto deciso dalla Corte d’Appello di 
Parigi pochi anni prima, riteneva sussistente il nesso eziologico tra la condotta 
negligente del medico e le malattie manifestatesi nel bambino successivamente 
alla nascita. I giudici della Cassazione avevano, a questo punto, riconosciuto la 
legittimazione ad agire in giudizio (al fine di vantare una pretesa risarcitoria 
                                                             
235 App. Versailles, 8 luglio 1993, in Dalloz, 1995, 98 ss. 
236 Trib. gr. ist. Evry, 13 gennaio 1992 e App. Paris, 17 dicembre 1993, entrambe in Dalloz, 1995, 
Somm., 99 ss. 
237 Cass., 26 marzo 1996, in Dalloz, 1996, Jurisprudence, 35 ss. 
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iure proprio) al piccolo Nicolas, ritenendo i comportamenti del professionista 
“génératrices du dommage subi par l’enfant du fait de la rubéole de sa mère”. La 
Corte, dunque, aveva cassato la sentenza di secondo grado rimettendo la 
questione di fronte alla Corte d’Appello di Orléans. Come viene, molto 
acutamente, evidenziato da A. Guarnieri “proprio nello stesso giorno la 
Cassazione francese pronuncia una sentenza su un caso simile, anche se 
parzialmente diverso, perché il danno prenatale per colpa medica è addirittura 
anteriore al concepimento. Si tratta del caso di una coppia, che si era rivolta al 
medico in via preventiva per accertare la trasmissibilità genetica di disturbi 
neurologici del marito dell’eventuale figlio ancora da concepire. Avuta la 
certezza dell’inesistenza di un simile rischio, la coppia, dopo un quinquennio, 
aveva avuto una figlia risultata affetta dal medesimo handicap neurologico del 
padre. La Cassazione condanna il medico al risarcimento dei danni a favore sia 
dei genitori che della figlia iure proprio”238. Una circostanza quanto mai 
singolare. Ma riprendiamo il nostro percorso. La Corte d’Appello di Orléans, con 
quello che è stato definito un vero e proprio “arrêt de rébellion”239, sposa la 
soluzione già prospettata dalla Corte d’Appello di Parigi nel 1993 discostandosi 
- pertanto – dalla giurisprudenza della Cour de Cassation: i giudici di Orléans 
sostengono che l’unico fattore causalmente determinante nella sequenza di 
eventi che hanno portato alla nascita, in condizioni di menomazione, del piccolo 
Nicolas Perruche debba rinvenirsi nel contagio della rosolia durante la 
gravidanza che ha determinato la trasmissione della malattia dalla madre al 
feto. “Il fanciullo […] non ha subito un pregiudizio risarcibile in relazione di 
causalità con le fautes”240, queste le parole dei giudici. La sentenza, dunque, si 
allinea perfettamente alle soluzioni cui era giunta la giurisprudenza di merito 
nei precedenti gradi di giudizio. Ecco che, “per domare la “ribellione” di una 
corte d’appello”241, il caso giunge nuovamente di fronte alla Cour de Cassation 
                                                             
238 GUARNIERI, Nascita di figlio malformato, errore diagnostico del medico e regola di responsabilità 
civile, in Riv. dir. civ., 2002, 849 ss. 
239 Questa definizione compare nella relazione alla Corte presentata da M. SARGOS. 
240
 App. Orléans, 5 febbraio 1999, in P. SARGOS, Rapport a Cass., Ass. plén., 17 novembre 2000, in 
Semaine juridique, 2000, 2294 ss. 
241 Le parole sono di CAYLA-THOMAS, Du droit de ne pas naître. A propos de l’affaire Perruche, 
Gallimard, 2002. La traduzione italiana, con presentazione di BUSNELLI, Diritto di non nascere o 
diritto a nascere sani? è stata pubblicata da Giuffrè, collana “Derive”, 2004. 
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riunita, questa volta, in Assembléè plénière. La Corte ribalta la soluzione dei 
giudici di Orléans e statuisce che “quando gli errori commessi da un medico e dal 
laboratorio in esecuzione del contratto concluso con una donna incinta 
impedirono a quest’ultima di esercitare la propria scelta di interruzione della 
gravidanza, al fine di evitare la nascita di un bambino handicappato, questi può 
domandare il risarcimento del danno consistente nel proprio handicap causato 
dai predetti errori”242. La Corte, inoltre, liquida il pregiudizio sofferto dai 
genitori nella somma di 300.000 franchi francesi rilevando, a proposito della 
madre, che “le fautes commesse dal medico e dal laboratorio nell’esecuzione dei 
contratti stipulati con la madre avevano impedito di esercitare la sua scelta di 
interrompere la gravidanza al fine di evitare la nascita di un bambino affetto da 
handicap”. I giudici concedono, altresì, una somma pari a 100.000 franchi 
francesi anche alla sorella del piccolo Nicolas. Com’è stato osservato da un 
autorevolissimo interprete della dottrina italiana “Singolare è […] il ricorso 
imperioso e intransigente all’auctoritas. Sembra quasi che l’Assemblée plénière 
abbia voluto “punire” – e ricondurre all’obbedienza – le Corti di merito che con 
motivazioni quanto meno plausibili avevano negato reiteratamente il 
risarcimento al bambino”243. E’interessante notare come la Cour de Cassation 
abbia incentrato la soluzione favorevole all’accoglimento della domanda 
risarcitoria presentata iure proprio dal piccolo Nicolas sull’applicazione delle 
regole di responsabilità “delittuale”. Come era stato sottolineato da una parte 
della giurisprudenza, il medico professionista risponde sì dei pregiudizi causati 
dall’inadempimento del contratto di cura, ma questo vale solo nei confronti 
della madre del bambino nato malformato. Quest’ultimo, a ben vedere, non è 
parte di alcun contratto e riveste il ruolo di terzo danneggiato: si tratta di 
quell’azione che M. Sargos, nel suo Rapport alla Corte, definisce (con quello che 
dagli stessi giudici è stato ritenuto un vero e proprio sofisma) “l’action d’un tiers 
au contrat”. La sua pretesa risarcitoria, dunque, essendo un’azione en 
                                                             
242 Queste le parole precise con cui si è espressa l’Assembléè plénière: “dès lors que les fautes 
commisses par le médicin et le laboratoire dans l’exécution des contrats formés avec M-me X avaient 
empêché celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse afin d’eviter la naissance d’un enfant 
atteint d’un handicap, ce dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap 
et causé par les fautes retenues”. 
243 Le parole sono di BUSNELLI, Bioetica e diritto privato, Giappichelli, 2001. 
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responsabilité extracontractuelle è stata vagliata in base alle regole di cui agli 
articoli 1165244 e 1382245 del codice civile francese. L’Assemblée plénière, 
pertanto, si discosta dalla soluzione prospettata dalla Première chambre civile e 
dalla Corte d’Appello parigina: entrambe infatti avevano inquadrato la 
responsabilità del medico professionista entro gli schemi della responsabilità 
contrattuale, sulla base dell’articolo 1147 Code Civil246 (dettato in tema di 
inadempimento del rapporto obbligatorio). Le ragioni giustificatrici di questa 
soluzione si basavano sull’assunto che la madre, nel concludere il contratto di 
cura con il medico ginecologo, avesse agito non soltanto nel proprio interesse 
ma anche “pour l’enfant dont elle était enceinte en le représentant”, cioè anche 
nell’interesse del nascituro e in qualità di rappresentante dello stesso. La Cour 
de Cassation, invece, si discosta da questa soluzione sostenendo che “allorché 
l’inadempimento causa un pregiudizio a terzi, la riparazione del danno non dovrà 
essere limitata alle stipulazioni contrattuali, ma dovrà essere effettuata secondo 
la disciplina applicabile in materia di responsabilità delittuale”. I giudici della 
Cassazione francese, in altri termini, considerano l’inadempimento degli 
obblighi di informazione (obblighi che gravano in capo al professionista) alla 
stregua di una condotta colposa, come tale produttiva nei confronti dei genitori 
di una responsabilità contrattuale e nei confronti del bambino di una 
responsabilità delittuale. Ricordiamo, a questo proposito, che nel sistema 
ordinamentale francese vige il principio del non-cumul tra le due forme di 
responsabilità, in base al quale “la vittima non può avvalersi, anche quando vi 
abbia interesse, delle regole della responsabilità delittuale” in presenza delle 
“condizioni che danno alla responsabilità natura contrattuale”. Nel nostro 
sistema, invece, quando si presenta al giudice un problema di “concorso di 
responsabilità” (che consiste nella “possibilità di avvalersi alternativamente di 
uno dei due regimi”) egli deve “valutare se il danneggiato meriti o no di avvalersi 
                                                             
244 “Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers, et 
elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l’article 1121”.  
245 “Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute 
duquel il est arrivé à le réparer”.  
246 “Le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au paiement de dommages et intérêts soit à raison de 
l’inexécution de l’obligation, soit à raison du retard dans l’exécution, toutes les fois qu’il ne justifie 
pas que l’inexécution provient d’une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, encore qu’il n’y ait 
aucune mauvaise foi de sa part”. 
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del regime di responsabilità che, tra contratto e torto, nel caso concreto si rivela 
più conveniente”247. E’chiaro che la circostanza di aver accolto, i giudici supremi, 
una simile soluzione sia stata foriera di notevoli perplessità, evidenziate dalla 
dottrina anti-Perruche, che hanno interessato anzitutto il piano del nesso di 
causalità. Questo è stato il terreno privilegiato su cui si sono confrontate le corti 
d’appello da una parte e la Corte di Cassazione dall’altra. Le prime, lo 
ricordiamo, si erano schierate palesemente contro la teoria che individuava un 
legame eziologico diretto tra la condotta medica (seppur macchiata da 
un’evidente negligenza) e le gravi malformazioni del piccolo Nicolas. Sulla 
scorta di questa “ribellione” delle corti di merito, la dottrina aveva affermato a 
più riprese come l’omissione della diagnosi penatale da parte del medico (e 
dunque, la condotta negligente di questi sotto il profilo dell’obbligo di 
informazione) non costituisse - a ben vedere - la causa dell’handicap ma della 
sola privazione della possibilità di scelta, nei confronti della donna, tra la 
prosecuzione della gravidanza (consapevole dello stato di salute del feto) e 
l’intervento abortivo. E’difficile, infatti, sostenere che la faute medica sia in re 
ipsa la causa dello stato patologico che affligge il bambino. Quest’ultimo deriva 
scientificamente dalla contaminazione del feto quando si trovava ancora nel 
ventre materno (la “rosolia trasmessa in utero dalla madre”, volendo richiamare 
le parole dei giudici della Corte d’Appello di Parigi), una circostanza che 
preesiste all’intervento del medico e che, in ogni caso, non poteva essere evitata 
dal suo intervento (potendo soltanto, il professionista, rendere edotta la madre 
circa lo stato di salute del bambino)248. Ricordiamo proprio in questo senso le 
parole dell’avvocato generale Sainte-Rose (l’esponente più autorevole della tesi 
“antiperruchiste”) il quale, nelle sue Conclusions di fronte all’Assemblea plenaria, 
ritiene che “la causalité est donc inexistante. Même si l’on retenait la définition la 
plus large de la causalité, soit l’équivalence des conditions, la situation resterait 
                                                             
247 Le parole sono di C. CASTRONOVO, Le due specie della responsabilità civile e il problema del 
concorso, in Eur. dir. priv., 2004, 69 ss. 
248
 In questo senso, si ricordino le parole del Comité Consultatif National d’Etique (pronunciatosi sulla 
sentenza in commento il 15 giugno 2001): “d’un point de vue juridique, le lien de causalité entre 
l’erreur diagnostique et le handicap est “fort indirect”: si la naissance de l’enfant est le résultat de la 
faute professionnelle, celle-ci n’a aucun lien causal avec le handicap qui est dû à l’infection mater 
nelle, au désordre génétique ou aux troubles du développement”. 
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inchangé”. A queste parole, i “perruchistes” hanno obiettato che, in realtà, non 
sarebbe ragionevole ridurre il concetto di “nesso di causalità” ad una mera 
nozione scientifica, sottoposta unicamente al dominio della logica: questo 
ragionamento si rivelerebbe, a ben vedere, una “lapalissade sans portée”249. Lo 
stesso M. Sargos rileva che questa sarebbe una constatazione “di un’evidenza 
biologica che confina con il truismo”. E, ancora O. Cayla sostiene che 
“l’antiperruchiste concentra apparentemente la sua condanna della sentenza 
della Corte di cassazione sulla questione del nesso di causalità, inesistente ai 
suoi occhi, tra l’errore e l’handicap. Erigendosi a zelante guardiano del tempio 
della dea causalità, sostiene che non si può vedere un rapporto di causalità dove 
non esiste e che non è permesso di snaturarne il concetto, precisamente perché 
il rapporto tra causa e effetto è una questione di natura e di necessità in cui, per 
principio, non è possibile prendersi nessuna libertà”250. Limitare il nesso di 
causalità soltanto alle leggi della biologia senza applicare alcun criterio 
giuridico, cioè avvalersi di quell’approccio che è stato definito “biologisation du 
droit”, è una soluzione che lascia il commentatore assai perplesso. Il problema 
del nesso causale, infatti, deve essere esaminato anzitutto sotto il profilo 
giuridico, non biologico. E, per spiegare al meglio questo concetto, lo stesso 
consigliere Sargos si avvale di un esempio: nel caso di una trasfusione di sangue 
contaminato, infatti, l’approccio “biologico” condurrebbe ad individuare proprio 
nel sangue dei donatori la causa ultima del pregiudizio ma “non verrebbe in 
mente a nessuno di negare che chi poteva impedire la distribuzione del sangue 
infetto aveva effettivamente una responsabilità nella contaminazione dei 
riceventi”. Nessuno dubita, cioè, che la responsabilità vada imputata, sulla base 
di un criterio di causalità giuridica, a quel soggetto che ha provocato il contagio 
con la sua condotta colpevole. Quindi se “i medici hanno commesso un errore di 
diagnosi o di trattamento, essi ne sono responsabili e la loro condotta deve 
essere considerata come aver “causato” il danno, nel senso giuridico del 
termine”. Il diritto positivo “non esige che si dimostri che la faute del medico sia 
stata la causa efficiente del danno […]; è sufficiente che la condotta sia stata una 
                                                             
249 Le parole sono di P. JOURDAIN, in Rev. trim. dr. civ., 2996, 623 ss.  
250 CAYLA-THOMAS, Du droit de ne pas naître. A propos de l’affaire Perruche, cit. 
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delle condizioni che hanno reso possibile il sopravvenire del danno, o anche il 
suo non-venir meno”. Il diritto, in altri termini, “prende talvolta in 
considerazione delle “cause” nel senso giuridico del termine, che non sono cause 
efficienti, perché non hanno direttamente prodotto il danno […], ma lo hanno 
semplicemente reso possibile”251. I “perruchistes”, dunque, giungono ad 
individuare in relazione ad un medesimo evento due distinte causalità, quella 
naturale (biologica) e quella giuridica: deve considerarsi validamente integrato 
il nesso eziologico tra condotta e danno ogni qualvolta la prima, qualificata alla 
stregua di una condotta colposa, abbia contribuito alla realizzazione ovvero al 
non impedimento del secondo. Ed è evidente che, nel caso Perruche, la faute 
medica abbia inciso sulla sequenza degli eventi proprio in questo modo. Per 
“provare” la bontà di una simile argomentazione gli Autori poc’anzi citati 
considerano uno dei dati centrali della vicenda Perruche, cioè la circostanza che 
la madre avesse esplicitamente deciso, avendo messo al corrente anche il 
medico di tale determinazione, di voler ricorrere all’interruzione volontaria 
della gravidanza qualora il cd. “Rubeo test” avesse avuto esito positivo e, 
dunque, avesse evidenziato il rischio di contagio per il feto. E’facile concludere, 
alla stregua di questo ragionamento, che l’errore medico abbia avuto 
un’incidenza di primaria importanza nella sequenza causale, avendo privato la 
donna di una sua legittima facoltà concessale direttamente dalla legge (quella di 
ricorrere, appunto, ad un eventuale intervento abortivo). L’errore medico, in 
altri termini, ha costituito un ostacolo alla realizzazione di questa precisa e 
cosciente determinazione della donna e, di conseguenza,  ha rivestito un ruolo di 
primaria importanza nella catena causale che ha portato alla nascita in 
condizioni di disabilità del piccolo Nicolas. La scelta della donna di portare a 
termine la gravidanza, infatti, è stata “viziata” dalla rassicurazione del medico 
circa lo stato di salute del bambino, nato invece con gravissimi handicap. In 
risposta a tali osservazioni, gli “antiperruchistes” hanno contrapposto il 
carattere totalmente arbitrario di questa presunzione che ha costituito uno dei 
                                                             
251 M. FABRE-MAGNAN, Avortement et responsabilità médicale, cit. 
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punti nodali delle argomentazioni dei giudici supremi252: non si potrebbe, in 
altri termini, concedere una somma a titolo di risarcimento del danno 
direttamente in capo al bambino handicappato sulla scorta dell’automatica 
supposizione che la gestante avrebbe praticato un intervento interruttivo 
qualora fosse stata tempestivamente edotta circa lo stato di salute del feto253. 
Nulla vieta di supporre infatti che la donna, informata circa il rischio di handicap 
per il bambino, avrebbe portato ugualmente a termine la gravidanza, 
disattendendo quindi la sua volontà pregressa. Vogliamo ricordare, a questo 
proposito, ancora le parole dell’avvocato generale Sainte-Rose: “La sentenza 
della Corte di cassazione ritiene acquisito che se fosse stata informata, 
l’interessata avrebbe automaticamente praticato un’interruzione volontaria di 
gravidanza. Si tratta qui di una presunzione di ‘comportamento normale’ che 
anche una probabilità statistica prodotta dalla banalizzazione dell’aborto non 
basta a fondare, perché sussisterà sempre un’incertezza su quello che sarebbe 
stato l’atteggiamento della donna incinta confrontata a una diagnosi 
sfavorevole”. La gestante, cioè, potrebbe non cadere “nella trappola della sua 
dichiarazione d’intenti considerata come una manifestazione definitiva della sua 
volontà di abortire, mentre dispone di una facoltà eminentemente personale ed 
è padrona di cambiare idea fino all’ultimo momento”254. In risposta, gli Autori 
della corrente “perruchiste” ritenevano che, pur non essendo possibile 
prevedere le future modificazioni della volontà della donna, non si può 
annullare in modo totalmente arbitrario quella che è stata un’esplicita 
                                                             
252 Come si legge nella motivazione: “Considerato […] che dal momento in cui gli errori commessi dal 
medico e dal laboratorio di analisi nell’esecuzione dei contratti stipulati con Mme Perruche avevano 
impedito a quest’ultima di esercitare il suo diritto di scegliere di interrompere la gravidanza al fine di 
evitare la nascita di un bambino colpito da handicap, quest’ultimo può chiedere il risarcimento del 
pregiudizio risultante da questo handicap e causato dagli errori in questione”.  
253 A quest’osservazione i “perruchistes” rispondono: “questo ragionamento si basa, 
fondamentalmente, su un annullamento radicale e correlativo della parola della madre attraverso la 
quale essa ha espresso la sua volontà di non mettere al mondo un bambino handicappato. […] In altri 
termini, il ragionamento antiperruchiste non potrebbe procedere senza negare frontalmente il dato 
fattuale peraltro essenziale del caso Perruche, cioè che la signora Perruche aveva deciso di 
interrompere la gravidanza al fine di evitare l’handicap. […] Se l’opzione perruchiste non è certo 
incontestabile, l’opzione antiperruchiste è invece sicuramente, totalmente contestabile, per la 
semplice ragione che non può proporre la sua soluzione al caso Perruche se non negando i dati stessi 
del caso”. Le parole sono, ancora, di CAYLA-THOMAS, Du droit de ne pas naître. A propos de l’affaire 
Perruche, cit. 
254 SAINTE-ROSE, Conclusions.  
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manifestazione di volontà della stessa, andando in tal modo contro le 
convinzioni di costei ed annullando una legittima determinazione assunta in 
coscienza. A questo punto gli “antiperruchistes”, argomentando dalla presunta 
insussistenza di un nesso di causalità diretta tra la condotta negligente del 
professionista e le malformazioni del bambino, minano le basi della sentenza 
sotto un altro profilo cardinale: quello del pregiudizio risarcibile. A ben vedere, 
la presenza di un errore addebitabile al medico e, soprattutto, al laboratorio di 
analisi (e, dunque, la sussistenza di una condotta colposa) era una circostanza 
non contestata: i medici, attraverso il loro comportamento negligente, si erano 
mostrati inadempienti rispetto ad un obbligo contrattuale assunto nei confronti 
della donna (ma estensibile, in virtù della figura del dommage par ricochet, 
anche al marito e padre del bambino). Il cuore del problema, invece, sta proprio 
nell’individuazione del pregiudizio di cui si duole lo stesso bambino nato 
malformato. Il pilastro su cui si regge il ragionamento “antiperruchiste”, come 
abbiamo detto, è l’ammissione dell’errore medico ma – si dice - quello che è 
stato causato dall’errore medico non è la condizione di handicap del bambino 
bensì la sua stessa nascita (dal momento che, come abbiamo già osservato, 
l’errore medico avrebbe privato la donna in radice della possibilità di ricorrere 
all’interruzione volontaria della gravidanza). Quindi, seguendo questo 
ragionamento, la conseguenza dell’errore medico sarebbe l’esistenza stessa del 
bambino a prescindere dalla malattia che la contraddistingue. Ma – continuano 
gli Autori - la nascita di un bambino handicappato non può costituire per ciò 
stesso un pregiudizio e, dunque, la domanda risarcitoria deve essere 
necessariamente rigettata. E deve essere rigettata per l’impossibilità di 
ravvisare, nella vicenda in esame, una fonte di danno. I giudici dell’Assemblée 
plénière, al contrario, ritengono che il piccolo Nicolas Perruche abbia 
effettivamente subito un “prejudice”, e che questo debba essere identificato nel 
medesimo stato patologico da cui il bambino risulta affetto fin dalla nascita. La 
tesi è completamente opposta a quella poc’anzi esposta. Ed è proprio su 
quest’argomento, che identifica la fonte di danno nella stessa vita handicappata, 
che fa leva tutta la posizione “perruchiste”, che vede tra i suoi più autorevoli 
sostenitori (come abbiamo già osservato) il consigliere M. Sargos. Questi, nel 
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suo Rapport davanti ai giudici, sostiene che “non è la nascita e la vita stessa del 
bambino che costituiscono il pregiudizio di cui si chiede il risarcimento. Il 
pregiudizio risarcibile è al contrario esclusivamente quello che risulta 
dall’handicap che farà pesare sul bambino, durante tutta la sua esistenza, 
sofferenze, carichi, vincoli, privazioni e costi di ogni genere”. Infatti la stessa 
giurisprudenza francese (ordinaria e amministrativa) si sarebbe pronunciata, in 
più di un’occasione, a favore della concessione di una somma a titolo di 
risarcimento del danno in capo ai genitori di un bambino nato con gravi 
handicap in caso di omessa diagnosi prenatale (v. sopra). Non sarebbe, dunque, 
giustificata la disparità di trattamento che verrebbe ad insinuarsi, respingendo 
la richiesta risarcitoria del soggetto che risente quotidianamente delle 
sofferenze legate a tale stato di disabilità, tra la posizione di costui e quella dei 
suoi genitori. Se le conseguenze legate allo stato patologico del figlio 
costituiscono un pregiudizio per questi ultimi, non si comprende come possa 
non riconoscersi il medesimo pregiudizio in capo allo stesso soggetto che è 
costretto a vivere un’esistenza inevitabilmente “diversa” in quanto segnata dalla 
malattia. A questo ragionamento i sostenitori della posizione opposta hanno 
obiettato che, in questo modo, sorgerebbero inevitabili difficoltà in sede 
giudiziale al momento della liquidazione del danno. La liquidazione di un siffatto 
pregiudizio, infatti, dovrebbe risultare da un’astratta comparazione tra la vita 
segnata dalla malattia e l’alternativa della non esistenza, un’operazione  - questa 
- che però, come già sottolineato più volte, è difficilmente configurabile sotto il 
profilo ontologico prima ancora che giuridico. E’per questa ragione che molti 
esponenti della posizione “antiperruchiste” hanno parlato, proprio a questo 
proposito, di una “perversion du concept de dommage”255. Un altro aspetto che 
lascia l’interprete (quantomeno) perplesso sta nel fatto che la Corte, sempre a 
proposito del pregiudizio risarcibile, evita di specificare lo stesso e di 
individuare qual è l’interesse meritevole di tutela a monte, pur accogliendo la 
pretesa risarcitoria del piccolo Nicolas. Volendo provare a capire in cosa 
dovrebbe consistere un simile pregiudizio, quest’ultimo potrebbe anzitutto 
coincidere con la “perte d’une chance d’éviter la naissance”. Si tratta di un'altra 
                                                             
255 Le parole sono di MEMETEAU, L’action de vie dommageable, in Sem. Jur., 2000, 2275 ss. 
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locuzione tipica della dottrina francese la quale, nel caso in esame, dovrebbe 
coincidere con la privazione per la madre (a seguito del difetto di informazione 
imputabile alla condotta del medico) della facoltà di scegliere consapevolmente 
se portare a termine la gravidanza ovvero ricorrere ad un intervento abortivo. 
Ma, anche in questo caso, è stato prontamente obiettato che il concetto di 
“perdita di chance” sarebbe “choquante en elle même”. A ben vedere, tuttavia, 
questa ricostruzione era già stata respinta dagli stessi giudici dell’Assembléè 
plénière laddove, nella sentenza in commento, si legge che il danno lamentato 
dal bambino nato con gravi malformazioni non può essere semplicemente 
commisurato alla perdita di una “chance de ne pas vivre”. La dottrina più attenta 
ha scisso la teoria della “perdita di chance” dalla teoria della “esposizione al 
rischio”, quest’ultima più appropriata al nostro caso. Infatti, com’è stato 
evidenziato da M. Fabre Magnan, quando una persona “perde una chance a 
causa della faute di un’altra, ciò significa che essa aveva, prima della condotta 
colposa, una possibilità oggettiva che è oramai perduta”, mentre (come nel 
nostro caso) quando un soggetto “è esposto al rischio a causa di una faute di 
altri, egli non dispone di nessuna chance precisa, cioè di una probabilità 
quantificabile, di ottenere un guadagno; bensì […] assume un rischio (che non 
aveva prima) di subire un danno”. L’Autore, poi, continua sostenendo che nel 
nostro caso “il rischio esisteva ancor prima dell’intervento colposo del medico , 
poiché la donna aveva già contratto la rosolia”, ma “la faute del medico l’ha 
privata della possibilità di prendere coscienza di questo rischio, al fine di 
decidere in tutta libertà e in maniera consapevole”. Infine, che la via della 
“perdita di chance” non fosse quella corretta era dimostrato dalla 
moltiplicazione nella concessione di somme risarcitorie a favore dei genitori cui 
faceva da contrappeso la negazione di ogni tipo di tutela nei confronti del 
fanciullo. A questo punto gli interpreti avevano provato ad individuare il 
pregiudizio risarcibile in via indiretta e cioè comparando l’interesse 
giuridicamente protetto che fa capo ai genitori con l’interesse giuridicamente 
protetto che dovrebbe far capo, invece, allo stesso bambino. La dottrina ha 
provato ad equiparare tali situazioni sostenendo, di conseguenza, che la somma 
concessa a titolo di risarcimento del danno al bambino nato malformato non 
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dovesse essere inferiore a quella concessa ai genitori in virtù dell’azione di 
wrongful birth esercitata da questi. Ma anche questa teoria, a ben vedere, non 
reggeva dal punto di vista giuridico: è infatti pacifica, in dottrina e in 
giurisprudenza, la scissione tra la posizione dei genitori (ritenuta meritevole di 
tutela in particolari situazioni) e quella del nato malformato. Ma il cuore della 
tesi “antiperruchiste” riguarda il rischio di una deriva eugenetica, di una sorta di 
eutanasie prénatale che un simile ragionamento potrebbe legittimare. Soltanto 
pochi giorni dopo la pubblicazione della sentenza, infatti, due Professori di 
giurisprudenza (sostenuti da altri ventotto “professori e ricercatori della facoltà 
di legge”) denunciavano sulle pagine del quotidiano nazionale “Le Monde”256 la 
“promozione dell’eugenetica” insita nella sentenza in commento, avendo la 
stessa implicitamente affermato – attraverso la concessione del risarcimento del 
danno al piccolo Nicolas - che “l’essere umano handicappato non avrebbe 
dovuto nascere”. La Corte avrebbe – a detta di questi Autori - istituito un “diritto 
di non nascere”, cioè un diritto del bambino ad essere abortito qualora la 
diagnosi prenatale evidenziasse la presenza di gravi anomalie e malformazioni 
che lo costringerebbero ad una vita segnata dal dolore e dalle sofferenze. 
Partendo dall’impossibilità di ravvisare nella stessa esistenza in condizioni di 
handicap una fonte di danno (come abbiamo osservato sopra), si denunciano le 
argomentazioni che sorreggono la sentenza Perruche essendo ritenute in palese 
contrasto con il principio di dignità della persona umana257 (di cui all’articolo 16 
del Code civil, considerato un principio fondamentale dell’ordinamento giuridico 
francese ed eletto dallo stesso Conseil Constitutionnel a valore di rango 
costituzionale) e dunque, per ciò stesso, inaccettabili su un piano morale prima 
ancora che giuridico. Questo perché, si dice, il diritto avrebbe lo scopo di 
proteggere la sua essenziale “funzione antropologica ed etica”. Un argomento 
sintetizzato efficacemente dalle parole dell’avvocato generale Sainte-Rose, il 
quale, nelle sue “Conclusioni” di fronte all’ Assemblée plénière, chiede alla Corte 
non tanto di adottare una soluzione tecnica adatta al caso ad essa sottoposto, 
                                                             
256
 Si tratta di C. LABRUSSE-RIOU e B. MATHIEU, La vie humaine comme préjudice?, in Le Monde, 24 
novembre 2000. 
257 “Il profitto sperato da una richiesta di indennizzo presentata in nome del bambino handicappato 
non deve far dimenticare che in termini di diritti fondamentali, ammettere che la sua nascita è per 
lui un pregiudizio costituisce un mancanza di rispetto per la sua dignità”; SAINTE-ROSE, Conclusions. 
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bensì di aderire ad una corrente più ampia – filosofica e politica – volta a 
proteggere la funzione stessa del diritto: “Se la questione essenziale sollevata si 
situa alla frontiera del diritto e dell’etica, questo non significa che si ponga ai 
confini della missione del giudice. Essa permette di verificare, una volta di più, 
che la funzione del giudice, nel silenzio della legge, è di adattare il diritto ai 
costumi o, se necessario, di resistere all’evoluzione di questi ultimi per 
perseverare i valori che la società ritiene che debbano essere perpetuati. Il 
compito in questo caso è di notevole importanza perché tocca con 
l’affermazione dei necessari limiti agli straordinari poteri che, grazie allo 
sviluppo della biologia e delle tecniche mediche di prevenzione o di predizione, 
stiamo acquisendo su noi stessi. La decisione che prenderete avrà valore di 
principio e inciderà sull’evoluzione delle interruzioni terapeutiche di gravidanza 
e sulle loro tendenze eugenetiche, così come sulla nozione di dignità della 
persona umana e, più generalmente, sulla concezione dell’uomo che il diritto 
rinvia alla società”. Questo ragionamento, dunque, fa leva su argomenti più 
morali che giuridici, intravedendo nel caso Perruche non tanto una vicenda 
giudiziaria di difficile risoluzione sotto il profilo tecnico ma una questione 
capace di minare alla base l’ordine politico, filosofico, etico, sul quale – si ritiene 
– si regge l’intera società. Attraverso il predominio dell’argomento ontologico si 
giunge dunque a negare qualsiasi validità alla sentenza Perruche, la quale viene 
“smontata e analizzata in modo da farla apparire nientemeno che come 
l’attualizzazione di un ordine politico eugenetico “di sinistra memoria”. Il 
nazismo sarebbe così di ritorno, sotto forma del riconoscimento da parte del 
giudice di un nuovo diritto soggettivo: la più alta giurisdizione civile della 
Repubblica, accogliendo o non rifiutando di accogliere in via di principio la 
denuncia civile di un bambino nato infermo, ci avrebbe fatto entrare 
ufficialmente in una società del rifiuto dell’altro, dell’eugenetica, della pulsione 
di morte”258. Attraverso la tendenza giurisprudenziale inaugurata con la 
pronuncia in esame si legittimerebbe, secondo i sostenitori della tesi 
“antiperruchiste”, l’ingresso nell’ordinamento giuridico di un “diritto soggettivo 
                                                             
258 Le parole sono ancora una volta di CAYLA-THOMAS, Du droit de ne pas naître. A propos de 
l’affaire Perruche, cit. 
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di non nascere”. Si ricorda che il sistema di responsabilità civile e le regole 
giurisdizionali richiedono, affinché un soggetto possa far valere legittimamente 
in giudizio la propria pretesa risarcitoria, che egli sia il titolare del diritto 
soggettivo che si assume essere stato violato. Tale diritto soggettivo “di non 
nascere” avrebbe inoltre, quale necessaria obbligazione correlativa, il dovere in 
capo alla donna di ricorrere all’intervento interruttivo ogni qualvolta la diagnosi 
prenatale abbia evidenziato la presenza di anomalie nel quadro morfologico del 
feto. Un bambino, dunque, la cui “vita non vale la pena di essere vissuta”. I 
sostenitori della corrente “anti-Perruche”, dimostrandosi in questo caso fervidi 
sostenitori della legislazione francese che regola l’aborto, ritengono che la 
conclusione paradossale cui si giungerebbe attraverso questo ragionamento 
violerebbe il principio cardine della legge sull’interruzione volontaria della 
gravidanza, cioè la libertà della madre di decidere in coscienza se portare a 
termine la gestazione ovvero ricorrere ad un intervento abortivo259. Ancora, è 
stato obiettato, questo presunto “diritto di non nascere” sarebbe in realtà un 
diritto adespota, un diritto privo di titolare in quanto riferibile ad un soggetto – 
per l’appunto – non ancora nato e dunque non ascrivibile nel novero dei soggetti 
giuridici260. Inoltre, è inaccettabile – si dice – che un simile diritto possa essere 
fatto valere in giudizio dai genitori del nato malformato in nome di quest’ultimo 
(com’è avvenuto nel caso in esame), dal momento che l’azione di cui si discute 
ha un carattere personalissimo, intimo ed esistenziale, che permette solo e 
soltanto al soggetto costretto a convivere quotidianamente con le difficoltà e i 
disagi che l’handicap comporta di decidere se far valere o meno in giudizio 
                                                             
259 “Se esistesse, questo diritto di non nascere potrebbe del resto essere opposto a chiunque. Al 
personale sanitario in caso di negligenza, ma anche ai genitori che decidessero di concepire un 
bambino sapendo che rischiano di trasmettergli una grave anomalia genetica o che, malgrado una 
diagnosi prenatale allarmante, lasciassero terminare la gravidanza. Potrebbe in particolare essere 
opposto alla madre, responsabile nel caso in cui, prima o durante la gravidanza, si sia lasciata andare 
a dei comportamenti compromettenti per la salute del bambino o si sia rifiutata di sottoporsi a cure 
che avrebbero potuto essere utili” (Sainte-Rose, Conclusions).  
260
 La critica è avanzata da M. A. HERMITTE, Le contentieux de la naissance d’enfants handicapés, in 
Gazette du Palais, 25 ottobre 1997. Secondo l’Autrice, infatti, è necessario “considerare che il 
bambino handicappato possa usare la sua qualità di soggetto di diritti per chiedere il risarcimento 
del danno risultante dal fatto di non essere stato abortito dai suoi genitori, cosa che gli avrebbe 
impedito di diventare soggetto di diritti”.  
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questo pregiudizio ed esercitare pertanto l’azione di danno da “wrongful life”261. 
Infine, a sostegno di questa tesi viene invocato il “diritto alla vita”, riconosciuto 
sia dal diritto francese che dal diritto internazionale: è meglio vivere che morire, 
è meglio essere nato – anche se la vita si accompagna allo stato di handicap – 
che non avere mai conosciuto l’esistenza. La tesi antiperruchiste ha avuto una 
eco immediata in tutti i settori della società francese: non soltanto la dottrina, 
infatti, si è cimentata nel compito di smantellare le argomentazioni con cui 
l’Assemblée plénière era giunta a una simile conclusione, ma la stessa classe 
politica, le lobbies mediche e le società assicuratrici di questi, le autorità 
religiose, il Comitato consultivo nazionale di etica (che aveva ritenuto la 
sentenza Perruche “altamente discutibile sul piano del diritto, inutile per 
assicurare l’avvenire materiale delle persone che soffrono di handicap congeniti 
e pericolosa sul piano etico”) e persino alcune associazioni a tutela delle 
persone disabili e delle famiglie di questi262 si sono schierati unanimemente ed 
unilateralmente contro la sentenza Perruche, giovandosi dell’immediato 
supporto della stampa e dei mass media nazionali a sostenere le ragioni di 
questi ultimi. Ma, come abbiamo anticipato all’inizio, questo scontro etico e 
giuridico tra gli esponenti delle due fazioni, quella “perruchiste” e quella 
“antiperruchiste”, è durato ben poco: il legislatore francese è intervenuto 
tempestivamente con un provvedimento normativo, la “Loi Kouchner” (dal 
nome del ministro proponente) conosciuta però proprio con l’appellativo di “Loi 
anti-Perruche”. Il legislatore francese è intervenuto tempestivamente, sull’onda 
di questi accesi dibattiti, modificando un progetto di legge già esistente e 
anteponendo allo stesso un articolo di apertura che ha l’obiettivo specifico di 
contrastare l’indirizzo giurisprudenziale inaugurato con la sentenza Perruche. 
Ricordiamo, infine, che l’intervento del legislatore francese era stato sollecitato 
già pochissimi giorni dopo l’emanazione della sentenza dagli stessi Professori 
                                                             
261 “Permettere alla società o ai genitori di dare in suo nome (la risposta personale del bambino alla 
domanda se l’handicap gli rende la vita intollerabile) significa non tener conto del possibile conflitto 
di interessi e di valutazione. Infatti, è indecidibile nel senso forte del termine”, ibidem.  
262 Queste associazioni, infatti, avevano preso pubblicamente le distanze dalla sentenza Perruche 
esprimendo il proprio dissenso sempre sul quotidiano Le Monde, stigmatizzando il presunto 
“principio di discriminazione tra persone handicappate e persone in buona salute” e la “petizione di 
principio in favore dell’eugenetica” di cui si sarebbe fatta interprete la sentenza in commento.  
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universitari che avevano espresso il loro dissenso sul quotidiano Le Monde, 
richiedendo l’adozione di specifiche “misure concrete che permettano di 
impedire queste deviazioni”. Ma vediamo insieme qual è stata la risposta. 
 
5.4. La risposta del legislatore francese, ovvero la “Loi Kouchner” 
 
La legge, intitolata significativamente “Loi relative aux droit de malate et à la 
qualité du systéme de santé, interviene tempestivamente a chiudere quella 
brevissima epifania relativa alla concessione del risarcimento del danno subito 
da un soggetto, iure proprio, venuto al mondo affetto da patologie invalidanti in 
conseguenza della condotta negligente del medico professionista. Il legislatore 
francese, che aveva già preparato un progetto di legge, ha perentoriamente 
anteposto al testo un articolo di apertura (intitolato “Solidarité invers les 
personnes handicapes”), che ha sancito: “Nul se peut se prévaloir d’un préjudice 
du seul fait de sa naissance. La personne née avec un handicap dû à une faute 
médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l’acte fautif a 
provoqué directement le handicap ou l’a aggravé, ou n’à pas permis de prendre les 
mesures susceptibles de l’atténuer. Lorsque la responsabilité d’un professionnel ou 
d’un établissement de santé est engagée vis-à-vis des parents d’un enfant né avec 
un handicap non décelé pendant la grossesse à la suite d’une faute caractérisée, les 
parents peuvent demander une indemnité au titre de leur seul préjudice”. La 
disposizione è quanto mai chiara e lascia all’interprete pochi dubbi, essendo 
manifestamente diretta ad escludere la possibilità che un soggetto faccia valere 
in giudizio un “pregiudizio dovuto al solo fatto della sua nascita”. Oltre ad 
escludere qualsiasi possibilità di accogliere nell’ordinamento francese il “bébé 
préjudice” (a meno che l’errore medico abbia provocato direttamente l’handicap, 
l’abbia aggravato ovvero non lo abbia evitato) l’articolo 1 della legge conclude 
riconoscendo il diritto al risarcimento del danno in capo ai genitori del nato 
malformato, limitandone però la portata: “Ce préjudice ne saurait inclure les 
charges particulières découlant, tout au long de la vie de l’enfant, de ce handicap. 
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La compensation de ce dernier relève de la solidarité nationale”. Questa regola di 
diritto, a ben vedere, ha lo scopo di consentire ai medici di liberarsi dalla 
responsabilità ad essi addebitata non soltanto nei confronti del bambino nato 
malformato ma anche nei confronti dei genitori, addebitando la somma loro 
concessa a titolo di risarcimento del danno a carico del sistema di solidarietà 
nazionale. Dunque, la “legge anti-Perruche” legittima i genitori di un bambino 
nato con gravi handicap ad esercitare in giudizio l’azione di danno da “wrongful 
birth”, ma a due condizioni: 
 innanzitutto, sotto il profilo soggettivo, fa gravare in capo ai genitori la 
prova che la colpa medica sia “caractérisée”. La legge in esame richiede la 
sussistenza di una colpa qualificata del professionista (e della struttura 
sanitaria in cui è inserito) al fine di evitare, considerate le difficoltà 
tecniche inerenti alla diagnostica prenatale, che l’elemento soggettivo 
possa essere presunto ovvero dedotto da semplici presunzioni. Tuttavia 
merita ricordare, a tal proposito, quanto sostenuto da un famoso medico 
ecografista francese263: egli riteneva che la nozione di “faute 
caractérisée”, introdotta specificamente dalla nuova legge (si trattava, 
infatti, di un concetto fino a quel momento sconosciuto al diritto civile), 
avrebbe consentito ai medici professionisti di sottrarsi alle 
responsabilità derivanti dalla loro professione. Inoltre, la previsione di 
una “colpa qualificata” sembrerebbe essere derogatoria rispetto alle 
regole generali della responsabilità civile, applicabili alla generalità dei 
professionisti in altre fattispecie; 
 in secondo luogo, la riparazione di siffatto danno veniva limitata al 
“préjudice de type moral”. Come si legge nell’articolo di apertura, infatti, il 
risarcimento non può includere gli oneri particolari derivanti, per tutta la 
durata della vita del bambino, da tale handicap. La copertura di tali oneri, 
come abbiamo già detto, è infatti a totale carico dello Stato. 
La legge in commento non solo mira esplicitamente a contrastare la 
giurisprudenza Perruche in tema di responsabilità medica per errore nella 
                                                             
263 Si tratta di A. CHOUX, intervistato da RANCE’; l’intervista è reperibile in Dalloz, 2002, 1212 ss. 
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diagnosi prenatale, ma crea altresì alcune frizioni con i principi di diritto accolti 
dalla giurisprudenza francese, sia del Conseil d’Etat che delle Corti di merito. 
Tale giurisprudenza ammetteva, oramai pacificamente, il risarcimento a favore 
dei genitori di un bambino nato disabile delle maggiori spese dagli stessi 
sopportate per provvedere al mantenimento, alle cure e all’educazione di 
questi264. Dunque non è sembrato ragionevole, alla maggior parte dei 
commentatori, “intervenire a limitare la responsabilità del medico nei confronti 
dei genitori, allorché sia la giurisprudenza ordinaria che quella amministrativa 
avevano espresso una posizione unanime su questo punto”265. Sarebbe più 
opportuno, infatti, che la valutazione dei danni venisse compiuta di volta in 
volta dall’organo giudicante, sulla base delle circostanze del caso concreto, e non 
che un provvedimento legislativo intervenga dall’alto a stabilire pesanti confini 
per i giudici nella concessione di una somma a titolo risarcitorio. La Loi 
Kouchner è stata in seguito trasposta nel Code de l’action sociale dalla legge n. 
2005-102, emanata in data 11 febbraio 2005, ed è stata altresì oggetto della 
decisione del Conseil Constitutionnel dell’11 giugno 2010. Quest’ultimo, infatti, 
era stato chiamato a pronunciarsi a seguito della proposizione della question 
prioritarie de constitutionnalité da parte del Conseil d’État, il 14 aprile del 
medesimo anno. La decisione del Conseil non sembra dar voce all’ampissimo 
dibattito, nazionale ed europeo, che aveva accompagnato sia la giurisprudenza 
Perruche che la “reazione” del legislatore, dal momento che interviene ad 
affermare la compatibilità ai principi costituzionali della Loi Kouchner. 
L’argomento utilizzato dal Conseil per giungere a tale conclusione fa leva sulla 
circostanza che la scelta operata dal legislatore rientrasse pienamente nella sua 
discrezionalità, adducendo a sostegno motivi tecnici, giuridici ed etici sottesi al 
provvedimento normativo in questione. Sotto il profilo tecnico, affermano i 
giudici costituzionali, è assai difficoltoso stabilire la bontà e la precisione delle 
tecniche di diagnosi prenatale, dal momento che il costante progresso tecnico-
scientifico porta ad un continuo mutamento delle stesse. Sotto il profilo 
                                                             
264
 Questa giurisprudenza stabiliva infatti, per unanime veduta, “L’indemnisation des troubles dans 
leurs conditions d’existence et des préjudices matériels relatifs aux charges particulières découlant, 
tout au long de la vie de leur enfant, de son handicap”. 
265 Le parole sono di SIANO, Diagnosi prenatale e responsabilità del medico. L’esperienza italiana e 
francese, in Fam. dir., 2006, 99 ss. 
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giuridico, in secondo luogo, questi mutamenti interessano anche il fenomeno di 
produzione legislativa nonché l’opera di interpretazione delle leggi e infine, per 
quanto concerne il versante etico, sostiene il Conseil che la stessa percezione 
della società rispetto a fenomeni così delicati (come le vicende in esame) è 
continuamente cangiante. Quindi, in sintesi, per i giudici costituzionali il rischio 
intrinseco alla diagnostica prenatale sarebbe difficilmente calcolabile a causa 
della continua evoluzione che interessa questo particolare ramo della scienza 
medica, ma anche delle modifiche nella legislazione, nella sua interpreazione e 
nello stesso tessuto sociale che la recepisce. Inoltre il Conseil evidenzia alcune 
difficoltà che interessano il piano economico e che derivano da questi profondi 
mutamenti tecnici, poc’anzi citati: questi ultimi, infatti, non possono non 
incidere anche sul piano dell’attribuzione della responsabilità medica, rendendo 
maggiormente oneroso per i professionisti assicurarsi contro il relativo rischio. 
La stessa giurisprudenza, in passato, aveva evidenziato un significativo aumento 
dei premi assicurativi in conseguenza della decisione Perruche. Secondo il 
Conseil, la Loi Kouchner avrebbe risolto questo problema andando ad incidere 
proprio sulle tecniche di ripartizione del rischio, cioè attribuendo alla 
collettività nazionale, ai meccanismi di “solidarietà sociale”, il rischio medico 
derivante dalle errate diagnosi prenatali. Sulla base di questo ragionamento, il 
giudice costituzionale francese conclude respingendo la questione 
costituzionale basata sulla sospetta contrarietà della legge in commento al 
principio di uguaglianza (sancito dall’articolo 6 della Déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen del 1789). Quest’ultima aveva ad oggetto la presunta 
diseguaglianza sussistente tra un bambino nato con una grave disabilità 
provocata direttamente dall’azione negligente del professionista e un bambino 
nato malformato perché sua madre è stata privata della facoltà di ricorrere 
all’interruzione volontaria della gravidanza. Il differente trattamento, lo 
ricordiamo, è giustificato, a parere dei giudici, da tutte quelle ragioni che fanno 
gravare l’errore diagnostico sul sistema previdenziale francese piuttosto che 
sulla stessa classe medica. Inoltre, sempre secondo i giudici costituzionali 
francesi, questa conclusione sarebbe giustificata dal fatto che i professionisti 
sanitari non sarebbero comunque esclusi (seguendo le disposizioni della legge 
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del 2002) dal circuito della responsabilità civile: questi ultimi, infatti, sarebbero 
sempre tenuti a risarcire i genitori (dai pregiudizi derivanti dalle malattie del 
loro bambino) quando la loro condotta colposa abbia direttamente causato le 
stesse. Il Conseil appoggia pienamente le scelte del legislatore francese, 
ritenendo che questi “a exclu qu cette faute puiss être présumée ou déduite de 
simples présomptions”, mascherando in questo modo il chiaro favor per i 
professionisti determinato da una deroga di tale portata alle regole ordinarie di 
responsabilità civile. Dunque i giudici costituzionali concludono affermando che 
il legislatore, in applicazione dell’articolo 34 della Costituzione francese266, ha il 
potere di adottare provvedimenti normativi aventi ad oggetto diritti civili che 
modifichino ovvero abroghino disposizioni precedenti, se ciò non priva i titolari 
di tali diritti delle garanzie costituzionali. E’chiaro che il Conseil, argomentando 
in questo modo, abbia voluto sposare integralmente le ragioni che hanno 
portato all’entrata in vigore della “Loi anti-Perruche”, ma queste 
argomentazioni lasciano l’interprete quanto meno perplesso. Innanzitutto, 
l’argomento “tecnico” non sarebbe, a ben vedere, esclusivo delle tecniche di 
                                                             
266 “La legge è votata dal Parlamento. 
La legge stabilisce le norme concernenti: 
I diritti civici e le garanzie fondamentali accordate ai cittadini per l’esercizio delle pubbliche libertà; gli 
oneri imposti dalla difesa nazionale ai cittadini in ordine alle loro persone ed ai loro beni; 
la nazionalità, lo stato e la capacità delle persone, il regime matrimoniale, le successioni e donazioni; 
la determinazione dei crimini e dei delitti, nonché delle pene applicabili; la procedura penale; 
l’amnistia; la creazione di nuovi ordini di giurisdizione e lo statuto dei magistrati; 
la ripartizione, il tasso e le modalità di riscossione delle imposte di ogni natura; il regime di emissione 
della moneta. 
La legge fissa anche le norme concernenti: 
il regime elettorale delle assemblee parlamentari e delle assemblee sociali; 
la creazione di categorie di enti pubblici; 
le garanzie fondamentali riconosciute ai funzionari civili e militari dello Stato; 
le nazionalizzazioni di imprese e i trasferimenti di proprietà delle imprese dal settore pubblico al 
settore privato. 
La legge determina i principi fondamentali: 
dell’organizzazione generale della difesa nazionale; 
dell’autonomia degli enti locali, delle loro competenze e risorse; 
dell’insegnamento; 
del regime della proprietà, dei diritti reali e delle obbligazioni civili e commerciali; 
del diritto del lavoro, del diritto sindacale e della sicurezza sociale. 
Le leggi di carattere finanziario fissano le entrate e le spese dello Stato nei modi e con i limiti previsti 
da una Legge organica. 
Leggi di programma determinano gli obiettivi dell’azione economica e sociale dello Stato. 
Le disposizioni del presente articolo potranno essere precisate ed integrate da una legge organica. 
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diagnostica prenatale ma coinvolgerebbe l’intera scienza medica: questo non 
costituisce un valido motivo per legittimare una forte limitazione della 
responsabilità medica di fronte a temi così sensibili. Le stesse considerazioni 
valgono anche per l’argomento “giuridico”, per l’argomento “sociale” e per 
quello “etico”: questo contesto fortemente mutevole, continuamente cangiante, 
in cui si inserisce il medico chiamato a formulare una diagnosi prenatale è, a ben 
vedere, comune a molte altre attività professionali, non solo medica, che 
caratterizzano la nostra società. Dunque dall’insieme di queste considerazioni 
non sembrerebbe discendere, quale automatica conseguenza, l’esenzione dalle 
regole di responsabilità civile a favore del medico professionista. Inoltre, anche 
l’argomento “economico” (cioè, lo ricordiamo, l’aumento dei premi assicurativi a 
carico dei medici che si occupano della diagnostica prenatale) non pare essere 
decisivo, per due ordini di ragioni: innanzitutto perché gli interessi economici 
dei professionisti perdono gran parte della loro importanza se confrontati con 
gli altri interessi in gioco nelle vicende in esame; in secondo luogo, perché a 
questo problema il legislatore avrebbe potuto rimediare in altri modi, non 
necessariamente gravando l’intera collettività degli oneri derivanti dal 
mantenimento di una persona nata malformata (ad esempio, lo Stato avrebbe 
potuto rimborsare per intero o parzialmente le maggiori spese assicurative dei 
medici professionisti). Il pericolo che la disciplina in esame crei una deroga 
ingiustificata ai principi della responsabilità civile sembra, dunque, 
concretizzarsi se si considera che addirittura la dottrina più critica della 
sentenza Perruche sostiene che la normativa del 2002 attribuisca un vero e 
proprio privilegio alla classe medica, da interpretare necessariamente in modo 
restrittivo affinchè lo stesso non rappresenti un’eccezione assoluta alle regole 
generali della responsabilità civile. Tutte queste osservazioni sembrano mettere 
in dubbio, in definitiva, che la Loi Anti-Perruche risponda effettivamente ad un 
interesse generale e confermano il sentore che si tratti di un provvedimento 
normativo frutto soltanto delle contingenze storiche, emanato al fine di 
contrastare quell’indirizzo giurisprudenziale “provocatorio” inaugurato con la 
sentenza Perruche. La legge, proprio in ragione di queste osservazioni, è stata 
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accusata di un intrinseco carattere “demagogico”267 e “parziale”268. E la stessa 
sentenza del Conseil Constitutionnel, come abbiamo visto, al posto di tacere i 
dubbi di legittimità costituzionale rispetto a questo provvedimento non ha fatto 
altro che acuirli. Infine occorre dar conto di un’altra peculiarità: la legge in 
commento, così come concepita in origine, avrebbe dovuto applicarsi alle 
instances (cioè alle controversie) già sorte alla data della sua entrata in vigore e 
che non fossero passate in giudicato. La legge, detto altrimenti, era dotata di un 
carattere retroattivo, enunciato all’art. 2, n. 2, par. II, legge n. 2005-2002269. La 
sentenza del Conseil Constitutionnel dell’11 giugno 2010, pur non essendo stata 
esaustiva nelle argomentazioni tese a respingere la questione di costituzionalità, 
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo poc’anzi citato. Il 
problema dell’applicazione retroattiva della Loi Kouchner era stato, infatti, 
dibattuto da sempre, fino al punto di approdare di fronte alla Corte Europea dei 
Diritti dell’Uomo. Quest’ultima si era occupata del caso in due sentenze 
principali: la sentenza n. 11810/03 (causo Maurice vs Francia) e la sentenza n. 
1513/03 (caso Draon vs Francia), entrambe emanate in data 6 ottobre 2005. Di 
fronte alla radicale modificazione del contesto giuridico provocata dalla Loi 
Kouchner, la Corte EDU osserva, in linea generale, che il legislatore ha la facoltà 
di intervenire a modificare retroattivamente la legislazione civile. Ma, 
guardando specificamente alla legge del 2002, la Corte ritiene che questo 
intervento legislativo sia del tutto ingiustificato270. In particolare, i giudici 
affermano che l’indennizzo concesso ai genitori del bambino nato con gravi 
                                                             
267 P. JOURDAIN, Point de vue, in Dalloz, 2002, 891 ss. 
268 A. CHOUX, cit. 
269 Ricordiamo infatti, come poc’anzi precisato, che l’intero corpus normativo della legge n. 2002-303 
del 4 marzo 2002, venne di lì a poco trasfuso nel Code de l’action sociale attraverso la legge n. 2005-
102 dell’11 febbraio 2005. Tale articolo espressamente sancisce “Les dispositions de l’art. L114-5 du 
code de l’action sociale et des familles tel qu’il résulte du 1 du présent II sont applicables aux 
instances en cours, à l’exception de celles où il a été irrévocablement statue sur le principe de 
l’indemnisation”. 
270 Il legislatore, a detta della Corte, avrebbe “puramente et simplement supprimé, avec effet 
rétroactif, une partie essentielle des créances en réparation, de montants très élevés, que les parents 
d’enfants dont le handicap n’avait pas été décelé avant la naissance en raison d’une faute, tels que 
les requérants, auraient pu faire valoir contre l’établissement hospitalier responsable. Le législateur 
français a ainsi privé les requérants d’une “valeur patrimoniale” préexistante et faisant partie de 
leurs “biens”, à savoir une créance en réparation établie dont ils pouvaient légitimement espérer voir 
déterminer le montant conformément à la jurisprudence fixée par les plus hautes jurisdictions 
nationales”. 
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patologie causate dalla condotta colpevole del medico professionista non sia 
adeguato: “les requérants bénéficient de prestations, prévues par le dispositif en 
vigueur, mais leur montant est nettamente inférieur à celui résultant du régime de 
responsabilité antérieur et il est clairement insuffisant. […] Cette situation laisse 
peser encore aujourd’hui une grande incertitude sur les requérants et, en tout état 
de cause, ne leur permet pas d’être indemnisés suffisanment du préjudice déjà subi 
depuis la naissance de leur enfant”. La Corte, pertanto, pone l’accento sul 
carattere eccessivamente limitato del risarcimento del danno così come 
risultante dalla Loi Kouchner e sottolinea, altresì, come questo sia posto 
integralmente a carico del sistema di solidarietà nazionale, una circostanza che 
rende quanto mai incerta la concessione di tale somma. I giudici, dunque, 
concludono dichiarando la legge del 2002 in contrasto con l’articolo 1 del 
Protocollo addizionale CEDU, che recita espressamente: “Ogni persona fisica o 
giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può essere privato della sua 
proprietà se non per causa di pubblica utilità e nelle condizioni previste dalla 
legge e dai principi generali del diritto internazionale”. La Corte precisa altresì 
che per “bene” si debba intendere anche la legittima aspettativa (volendo 
utilizzare il termine scevro da significati tecnici) di poter vantare un diritto di 
credito in base ad una regola di diritto. La decisione del Conseil Constitutionnel 
francese, per quanto riguarda la parte di cui ci stiamo occupando, si conforma 
sostanzialmente alla giurisprudenza della Corte EDU nella misura in cui 
riconosce che Loi anti-Perruche abbia comportato una significativa 
compressione di alcuni diritti (che precedentemente esistevano e che, dunque, 
non avrebbero potuto essere incompatibili con i principi generali 
dell’ordinamento giuridico): i giudici costituzionali hanno parlato, nella specie, 
di “modifications aussi importantes aux droits des personnes”. Ma, ancora una 
volta, la decisione del Conseil si è dimostrata parziale. Nelle motivazioni con cui i 
giudici sono arrivati a dichiarare l’incostituzionalità dell’art. 2, n. 2 par. II della 
legge n. 2002-303 si legge infatti che questa vale solo per l’applicazione alle 
controversie in corso alla data di entrata in vigore della legge, mentre 
l’applicazione alle controversie sorte successivamente risponderebbe a finalità 
di interesse generale. Il Conseil, inoltre, si limita a dichiarare la mera 
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incostituzionalità dell’articolo senza precisare, ad esempio, perché quest’ultimo 
risponderebbe – qualora applicato alle controversie sorte successivamente alla 
data di entrata in vigore della legge – a finalità di “interesse generale” e a 
specificare, altresì, in cosa consisterebbe quest’ultimo. Proprio in merito a 
questo profilo i giudici costituzionali francesi disattendono in toto le indicazioni 
provenienti dalla Corte EDU: quest’ultima, infatti, aveva messo in luce la forte 
disparità tra la situazione antecedente e quella successiva all’entrata in vigore 
alla legge n. 2002-303 sostenendo, in particolare, che questa disparità fosse 
totalmente ingiustificata anche se rispondente ad un ipotetico “interesse 
generale”. La Corte aveva ritenuto che la limitazione ovvero la soppressione dei 
diritti sui beni fosse legittima soltanto al fine specifico di salvaguardare i diritti 
fondamentali della persona. Nel caso di specie, invece, i giudici non avevano 
ritenuto sussistente alcun diritto fondamentale da tutelare attraverso la 
riduzione del diritto al risarcimento del danno (nei confronti dei genitori del 
bambino nato malformato) in caso di errata diagnosi prenatale. Un’altra 
questione su cui si era soffermata la Corte EDU, per concludere, riguardava 
l’adeguatezza degli strumenti utilizzati dal legislatore francese al fine di 
ristorare i genitori dal pregiudizio subito in alternativa agli strumenti classici 
della responsabilità civile271. I giudici avevano ritenuto che la disciplina vigente, 
che fa capo alla cd. “prestation de compensation” (un indennizzo che tiene 
specificamente conto dei costi legati all’assistenza: alloggio, trasporto, aiuti 
alimentari, etc.) introdotta con il provvedimento normativo in esame, non 
assicuri un’adeguata tutela per il nato malformato e la sua famiglia. A fronte di 
                                                             
271 La Corte prende in esame il sistema delle prestazioni sociali previste dall’ordinamento francese a 
favore dei disabili. Originariamente la legge n. 1975-534 aveva introdotto la corresponsione di 
un’indennità denominata AES (Allocation d’education spéciale) la quale, però, era stata modificata 
dalla Loi Kouchner, poi trasfusa (come abbiamo detto) nel Code de l’action sociale. Quest’ultimo 
parte da una definizione “universale” di handicap, cioè una definizione che prescinde dalla causa e 
dalla tipologia dello stesso (“quels que soient l’origine et la nature de sa déficience”): “Constitue un 
handicap, au sens de la présente loi, toute limitation d’activité ou restriction de partecipation à la vie 
en société subie dans son environnement par une personne en raison d’une altération substantielle, 
durable ou définitive d’une ou plusieurs fonctions physiques, sensorielles, mentales, cognitives ou 
psychiques, d’un polyhandicap ou d’un trouble de santé invalidant”. La persona disabile ai sensi di 
questa definizione “a droit à la solidarieté de l’ensemble de la collectivité nationale, qui lui garantit, 
en vertu de cette obligation, l’accès aux droits fondamentaux reconnus à tous les citoyens, ainsi que 
le plein exercice de sa citoyenneté”. Tale legge, dunque, stabiliva che la persona nata con gravi 
handicap avesse diritto ad un indennizzo (denominato “prestation de compensation”), generalmente 
mensile, al fine di soddisfare le esigenze di vita della stessa e dei familiari.  
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tutte le considerazioni effettuate, dunque, il principio che se ne ricava è molto 
semplice: occorre garantire una tutela effettiva a favore della persona disabile, 
al fine di consentire alla stessa e alla sua famiglia un’esistenza libera e dignitosa. 
Un obiettivo che, in conclusione, sembra essere stato palesemente disatteso 
dalla “Loi anti-Perruche”. Terminato, a questo punto, il percorso che ci ha 
portato ad analizzare questo pilastro della giurisprudenza francese, e per 
concludere, occorre ricordare come le vicende della giurisprudenza e della 
legislazione d’Oltralpe siano state seguite con grande interesse, in Italia, sia 
dalla letteratura giuridica che nelle aule giudiziarie. E’per questo motivo che ci 
accingiamo, arrivati a questo punto, ad esaminare due importantissime 
pronunce della Corte di Cassazione italiana: entrambe (la prima del 2004, la 
seconda del 2012) costituiscono, infatti, un valido termine di paragone per 
confrontare la situazione italiana rispetto a quanto accaduto in Francia a seguito 
della sentenza Perruche. Tutto questo al fine di esaminare, attraverso la lente 
del comparatista, lo “stato dell’arte” in materia di danno da “wrongful life” (o 
bébé préjudice, che dir si voglia).  
 
5.5. Analogie e differenze con la vicenda francese: la sentenza 29 luglio 
2004, n. 14488 della Corte di Cassazione. 
 
L’esperienza italiana fino al 29 luglio 2004 non conosceva alcun caso giudiziario, 
deciso in Cassazione, che fosse assimilabile all’arrêt Perruche. Il Supremo 
Collegio, chiamato ancora una volta a pronunciarsi su una vicenda di errata 
diagnosi prenatale, interviene con la pronuncia che ci accingiamo ad esaminare. 
Suggestionati dalle pesanti critiche che erano state avanzate Oltralpe nei 
confronti della sentenza Perruche, i giudici intervengono ad escludere la 
possibilità per il bambino di vantare in giudizio una pretesa risarcitoria legata 
alle malformazioni fisiche di cui soffre fin dalla nascita. E’interessante 
sottolineare - preliminarmente - come la Corte di Cassazione abbia aderito alla 
posizione “antiperruchiste” deviando sostanzialmente la soluzione dei problemi 
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tecnico-giuridici che il caso richiedeva verso motivazioni di natura 
squisitamente politica e morale. Ma andiamo con ordine ed introduciamo il caso. 
La vicenda aveva come protagonisti i genitori talassemici di una bambina nata - 
anch’essa - affetta da talassemia, i quali non erano stati informati dal medico 
ginecologo (cui gli stessi si erano affidati) circa le concrete possibilità di 
trasmissione di tale stato patologico attraverso il concepimento. I genitori, 
dunque, adivano il Supremo Collegio sia in proprio sia in qualità di 
rappresentanti del figlio, vantando una duplice pretesa risarcitoria. I giudici di 
merito, nei precedenti gradi di giudizio, avevano concesso una somma a titolo di 
risarcimento del danno ai genitori sul presupposto della responsabilità del 
medico ginecologo il quale – a ben vedere – non aveva disposto tutti i controlli 
necessari “in modo da fornire alla coppia una completa informazione per le future 
decisioni, ivi compresa quella di un’interruzione della gravidanza, tenuto conto, 
che questa era appena iniziata”. In particolare, al professionista veniva 
addebitata una condotta colposa consistente nel non aver prescritto opportuni 
accertamenti medici al padre, preso atto che la donna fosse certamente affetta 
da tale patologia. Tale condotta, secondo i giudici di merito, aveva leso il diritto 
dei genitori ad una “procreazione cosciente e responsabile” e, in particolare, il 
diritto della donna a scegliere se portare a temine la gravidanza – consapevole 
dello stato di salute del figlio - ovvero ricorrere ad un intervento abortivo. I 
giudici di merito, contestualmente, avevano escluso che la bambina nata affetta 
da talassemia potesse vantare in giudizio un’autonoma pretesa risarcitoria sulla 
scorta dell’impossibilità di ravvisare un nesso eziologico tra lo stato patologico e 
la condotta del professionista. La talassemia, si diceva, non può essere imputata 
al ginecologo dal momento che la scienza medica non offre alcun rimedio per 
poter eliminare ovvero attenuare tale stato patologico nel corso della 
gestazione. Il Supremo Collegio, con la pronuncia in esame, conferma le 
soluzioni dei giudici di merito. I giudici, infatti, ammettono il diritto al 
risarcimento del danno in capo ai genitori e, in particolare, a favore madre 
sostenendo che “l’inadempimento del medico ha impedito alla donna di compiere 
una scelta. La possibilità perduta, era tale per cui il sottoporsi o no ad un 
interevento di interruzione della gravidanza, oggetto della scelta, dipendeva solo 
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dalla donna. La circostanza che, nel ricorso di dati presupposti, tra i quali sono le 
anomalie e malformazioni del nascituro, la legge consenta alla donna di evitarle il 
pregiudizio che da quella condizione del figlio le deriverebbe al suo stato di salute, 
rende legittimo per il giudice assumere come normale e corrispondente a 
regolarità causale che la gestante interrompa la gravidanza se informata di gravi 
malformazioni del feto e perciò rende legittimo anche il ricondurre al difetto di 
informazione, come alla sua causa, il mancato esercizio di quella facoltà”272. A 
parere della Corte, dunque, il nesso eziologico tra l’inadempimento (l’omessa 
diagnosi di malformazioni fetali) e il danno (la nascita del bambino in condizioni 
di handicap) deve ritenersi integrato ogni qualvolta sussistano le condizioni 
legittimanti l’intervento abortivo ai sensi della legge n.194/1978. In base ad un 
giudizio di regolarità statistica deve ritenersi infatti che la gestante, in presenza 
di tali condizioni, avrebbe effettuato l’interruzione volontaria della gravidanza. 
Il nesso di causalità, in questo modo, è ritenuto sussistente in re ipsa. Va da sé 
che questo ragionamento comporta notevoli agevolazioni per la madre sotto il 
profilo probatorio: la donna, infatti, non è più tenuta a dimostrare in giudizio 
che, se edotta tempestivamente sullo stato di salute del bambino, avrebbe fatto 
ricorso all’interruzione volontaria della gravidanza ma deve provare 
unicamente la sussistenza dei presupposti di liceità di quest’ultima. Per quanto 
riguarda, poi, la posizione del padre (vedi par. 3) questa risulta assimilata a 
quella della donna in virtù della figura del “contratto con effetti protettivi nei 
confronti dei terzi”273: pur non essendo titolare di alcuna situazione giuridica 
direttamente protetta dalla legge 194 egli, ritengono i giudici, è diventato padre 
di un “bambino anormale”, con tutte le difficoltà che la vita handicappata porta 
con sé, e dunque la sua posizione merita di essere ristorata. Occorre tuttavia 
ricordare che la Corte, in quest’occasione, cassa la sentenza d’appello per 
“l’inadeguatezza del quantum liquidato”, non ritenendo “congrua la somma di 
lire 350 milioni” con cui i giudici d’appello avevano liquidato in via equitativa il 
pregiudizio subito dai genitori. Successivamente la Corte passa in rassegna la 
                                                             
272
 Ricordiamo che la difesa del convenuto sosteneva che la donna, una volta informata circa lo stato 
di salute del bambino, avrebbe potuto comunque scegliere di portare a termine la gravidanza e di 
non ricorrere, quindi, all’intervento abortivo. 
273 “L’inadempimento del medico rileva direttamente non solo nei confronti della gestante, ma anche 
nei confronti del padre del nato handicappato”. 
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posizione della bambina chiedendosi se esista nel nostro ordinamento “un 
diritto del nascituro a nascere sano o a non nascere affatto”. Si tratta di una tra le 
questioni più “inquietanti”274 con cui l’interprete è costretto a confrontarsi: la 
decisione in esame, come abbiamo già evidenziato in apertura, rappresenta 
infatti il primo caso italiano in cui i giudici supremi sono stati chiamati a 
pronunciarsi sulla sussistenza, nel nostro ordinamento, del danno da wrongful 
life. Anche in questo caso i giudici supremi adottano la figura del “contratto con 
effetti protettivi nei confronti del terzo”: il contratto concluso tra la madre e il 
professionista, si dice, comporterebbe obblighi di protezione non soltanto nei 
confronti del padre ma anche dello stesso nascituro. Pertanto, qualora il medico 
si riveli inadempiente alle obbligazioni contrattuali la responsabilità ex articolo 
1218 codice civile potrà essere invocata non soltanto dalla madre (creditrice) 
ma anche dal padre e dallo stesso bambino nato malformato. Qualificata la 
posizione della bambina in questo senso, i giudici passano poi a valutare se la 
stessa avesse effettivamente diritto ad una somma risarcitoria iure proprio che 
la ristorasse per la condizione di sofferenza e di infelicità che una vita segnata 
dalla malattia inevitabilmente comporta. I giudici si chiedono, anzitutto, in cosa 
possa consistere il danno ingiusto di cui si chiede tutela risarcitoria in giudizio. 
Quest’ultimo veniva identificato nella circostanza stessa di condurre una vita 
“handicappata” anche se, a ben vedere, l’unica alternativa a questa condizione 
esistenziale sarebbe stata la non vita (supponendo, in base a un giudizio di 
regolarità causale, che la madre avrebbe fatto ricorso all’interruzione volontaria 
della gravidanza se adeguatamente informata circa il quadro clinico del 
bambino). La Suprema Corte, discostandosi totalmente dall’arrêt Perruche, 
esclude che la mancata lesione del bene della vita possa rappresentare nel 
nostro ordinamento un danno ingiusto, suscettibile di essere risarcito. La Corte, 
per arrivare a questa conclusione, si avvale proprio di quelle critiche che erano 
state avanzate dalla dottrina francese nei confronti della giurisprudenza 
Perruche (vedi sopra). Anzitutto, i giudici riprendono l’idea tradizionale che “la 
vita sia un valore assoluto ed un dono inestimabile e che sia un non senso 
                                                             
274 Il termine è utilizzato da MONATERI, “La marque de Caïn”, La vita sbagliata, la vita indesiderata, e 
le reazioni del comparatista al distillato dell’alambicco, in Un bambino non voluto è un danno 
risarcibile?, a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
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l’alternativa posta tra il non essere e la malattia, dal momento che il diritto non 
protegge l’interesse a non esistere”275 e che, dunque, “nell’alternativa tra il non 
nascere e il nascere malato, la seconda eventualità non può essere considerata 
dall’ordinamento come fatto lesivo”276. Il bambino, sulla base di queste 
argomentazioni, non può essere considerato titolare di un diritto “a non nascere, 
se non sano”. Infatti, sottolineano i giudici, “il diritto di nascere sani, significa 
soltanto che, sotto il profilo privatistico della responsabilità contrattuale, 
extracontrattuale e da contatto sociale, nessuno può provocare al nascituro 
lesioni o malattie (con comportamento omissivo o commissivo colposo o doloso) e 
sotto il profilo – in senso lato – pubblicistico che siano predisposti quegli istituti 
normativi o quelle strutture di tutela, di cura ed assistenza idonei a garantire, 
nell’ambito delle umane possibilità – la nascita sana”. In questo modo la Corte 
esclude l’idea che il bambino affetto da una grave patologia di origine genetica, 
diagnosticata ai genitori in fase prenatale, non debba venire al mondo (cioè 
debba essere abortito). E la conclusione è talmente evidente che le 
argomentazioni dei giudici paiono, al commentatore, quasi ridondanti: alla 
stessa soluzione, infatti, si poteva giungere anche solo considerando che 
l’opposto assunto avrebbe violato i principi fondamentali del nostro 
ordinamento. I giudici, invece, considerano che il presunto diritto “a non 
nascere, se non sano” aprirebbe le porte all’eutanasia prenatale e si porrebbe 
pertanto in contrasto con i principi di solidarietà, di cui all’articolo 2 della 
Costituzione277, e di indisponibilità del proprio corpo, di cui all’articolo 5 codice 
civile278. I giudici richiamano, altresì, la legge n. 184/1978 e, in particolare, i 
presupposti di liceità dell’interruzione della gravidanza: lo stato patologico del 
bambino non costituisce in re ipsa una condizione legittimante l’intervento 
abortivo, dovendo assumere un carattere pregiudizievole per la vita e la salute 
della madre. La Corte ritiene, poi, che il riconoscimento giuridico di una simile 
                                                             
275 In questo senso RESCIGNO, Il danno da procreazione, in Riv. dir. civ., 1956, 632 ss. 
276 Le parole sono di OPPO, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 1982, 507 ss. 
277 “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle 
formazioni sociali ove si svolge la sua personalità,  richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di 
solidarietà politica, economica e sociale”. 
278 L’articolo, rubricato “Atti di disposizione del proprio corpo”, sancisce: “Gli atti di disposizione del 
proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, o 
quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon costume”. 
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pretesa porrebbe l’ulteriore problema di individuare una soglia minima di 
gravità della malattia al fine di legittimare la pretesa risarcitoria del bambino. 
Infine, ed eccoci al cuore della motivazione dei giudici, questo ipotetico diritto 
“a non nascere, se non sano” sarebbe un diritto adespota in quanto ai sensi 
dell’articolo 1 codice civile la capacità giuridica si acquista al momento della 
nascita e il feto, dunque, ne risulta privo279. Inoltre questo diritto avrebbe un 
legittimo titolare solo in caso di violazione dello stesso, dal momento che se la 
violazione non risultasse integrata (e, dunque, il bambino non fosse venuto al 
mondo) non vi sarebbe titolare alcuno280. Alla negazione di un presunto “diritto 
di non nascere” la Corte giunge attraverso questo iter argomentativo non del 
tutto chiaro, che sembra consistere in una mera riproposizione delle tesi 
“antiperruchistes”. Possiamo osservare, infatti, che sia quantomeno 
contraddittorio riconoscere il diritto al risarcimento del danno in favore dei 
genitori e giungere, invece, alla conclusione opposta per quanto riguarda il 
minore nato con una grave malattia: anche se i giudici negano esplicitamente il 
diritto “a non nascere, se non sano” del nascituro, attribuiscono implicitamente 
ai genitori il diritto al risarcimento del danno consistente – questa volta sì – 
nella condizione di malattia che affligge la figlia fin dalla nascita. Se la patologia 
non può rappresentare un danno risarcibile per il nato, la medesima viene però 
qualificata come un danno ingiusto per entrambi i genitori: per dirla in francese, 
questo significa risarcire il dommage par ricochet ma non il dommage immédiat. 
La Cassazione ritiene che questa contraddizione debba essere superata 
considerando che per i genitori l’evento finale della sequenza causale è 
costituito dalla “genitorialità non voluta”, mentre per il figlio tale evento 
coincide con la “vita non voluta”. Con la conseguenza, si dice, che il primo 
interesse è tutelato dall’ordinamento giuridico mentre il secondo no. Ma, anche 
a questo proposito, l’interprete potrebbe osservare che – in realtà – l’evento 
finale di cui i genitori si dolgono in giudizio non è esattamente individuato: 
questi, infatti, desideravano la nascita di un bambino, ma a condizione che il 
bambino nascesse sano. Dunque, nei confronti dei genitori l’evento finale della 
                                                             
279 “Il diritto di non nascere fino alla nascita non avrebbe un soggetto titolare dello stesso”. 
280 “[…] ipotizzare il diritto del concepito malformato di non nascere significa concepire un diritto che, 
solo se viene violato, ha, per quanto in via postuma, un titolare”. 
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catena causale coincide con l’essere, essi stessi, diventati genitori di un bambino 
handicappato. Per il figlio, invece, l’evento finale coincide non tanto con la vita in 
sé considerata, bensì con l’essere costretto a una vita segnata dalla malattia. In 
ogni caso, non sembra essere giustificata la conclusione cui giungono i giudici 
(ammettere il risarcimento del danno a favore dei genitori e non dello stesso 
nato malformato) dal momento che tutto il percorso argomentativo su cui si 
regge la decisione è volto a contrastare l’idea dell’aborto quale “diritto” dei 
genitori ad evitare la nascita di un bambino handicappato: l’interruzione 
volontaria della gravidanza - come abbiamo sottolineato più volte - è infatti una 
facoltà concessa alla donna la quale deve valutare in piena autonomia, e 
sussistendo le condizioni legittimanti di cui agli articoli 4 e 6 della legge 
194/1978, se la nascita del bambino possa costituire un pregiudizio per la sua 
salute. La legge che disciplina l’interruzione volontaria della gravidanza non 
riconosce dunque, quale interesse meritevole di protezione giuridica, il diritto di 
cui si discute. La Suprema Corte, sulla base di questo complesso ragionamento, 
conclude respingendo la richiesta risarcitoria della bambina sul presupposto 
che il nostro ordinamento giuridico non contempli alcun interesse 
giuridicamente rilevante a monte della richiesta risarcitoria. Ma, come vedremo 
nel paragrafo successivo, la soluzione poc’anzi esposta sarà completamente 
ribaltata dagli stessi giudici di legittimità appena qualche anno più avanti, in 
occasione della più volte citata pronuncia “Travaglino” (sentenza 2 ottobre 
2012, n. 16754). 
 
5.6. “Anche l’Italia ha il suo caso Perruche”: la sentenza 2 ottobre 2012, n. 
16754 
 
Ancora una volta, nel percorso evolutivo giurisprudenziale dell’ultimo decennio, 
il Supremo Collegio è stato chiamato a pronunciarsi sul tema dell’obbligo 
informativo che incombe in capo al medico in fase prenatale. La più volte citata 
“sentenza Travaglino” (dal nome del giudice estensore) assume un ruolo di 
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primaria importanza nel panorama giuridico italiano in quanto, per la prima 
volta nel nostro ordinamento, i giudici - con un clamoroso revirement - non 
soltanto accolgono la pretesa risarcitoria dei genitori di una bambina nata con 
gravi handicap ma concedono una somma a titolo di risarcimento del danno 
anche a quest’ultima, iure proprio281. Della vicenda ci siamo già occupati nel 
corso della trattazione: richiamiamo qui i punti salienti del caso per passare, poi, 
alla disamina delle principali problematiche giuridiche. Una coppia di genitori, 
in proprio e in qualità di rappresentanti delle tre figlie minori, convenivano di 
fronte ai giudici supremi il medico ginecologo (che aveva seguito la donna 
durante la gestazione) e la struttura sanitaria in cui quest’ultimo operava 
lamentando la condotta colpevole di questi e chiedendo, di conseguenza, il 
risarcimento del danno per i pregiudizi subiti. Questi, in sintesi, i punti cruciali 
della vicenda: 
 la donna, accortasi di essere in stato interessante, si era rivolta al 
professionista chiedendo di effettuare esami prenatali volti a conoscere 
lo stato di salute del bambino e, specificamente, ad escludere la presenza 
di malformazioni fetali; 
 la stessa aveva reso edotto il medico circa la sua espressa 
determinazione ad interrompere la gravidanza qualora, dall’esito di tali 
esami, fosse emersa la presenza di patologie ovvero di anomalie nel 
quadro clinico del bambino; 
 il medico aveva consigliato alla donna l’effettuazione del solo “tritest”282; 
 dai risultati di questo esame non era emersa la presenza di 
malformazioni fetali e il ginecologo, sulla scorta di questo esito, aveva 
rassicurato la gestante invitandola a portare a termine la gravidanza; 
 la donna aveva dato alla luce una bambina affetta da sindrome di Down. 
                                                             
281 “Anche l’Italia ha il suo caso Perruche”: questo è l’incipit di CARUSI, Revirement in alto mare: il 
“danno da procreazione” si “propaga” al procreato?, in Giur. it, 2013, 809 ss. 
282
 Ricordiamo, a questo proposito, che i giudici della Cassazione evidenziano nelle motivazioni della 
sentenza l’altissima probabilità di errore di questo esame, che si aggira intorno al 40% dei cd. “falsi 
negativi”. Di conseguenza – sottolineano sempre i giudici – al fine di accertare la presenza di 
eventuali malformazioni fetali questo test non può considerarsi un vero e proprio esame diagnostico, 
ma presenta il carattere di controllo medico del tutto generico. 
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I giudici di primo grado avevano respinto la domanda risarcitoria dei genitori e 
delle sorelle della bambina, dichiarando altresì il difetto di legittimazione ad 
agire in giudizio di quest’ultima. Anche in secondo grado venivano confermate 
queste conclusioni: in particolare, per quanto atteneva alla posizione della 
bambina nata handicappata, i giudici d’appello ritenevano che - una volta nata - 
la bambina non avrebbe potuto far valere in giudizio un autonomo danno 
derivante dall’inadempimento contrattuale del professionista (deficit 
informativo circa lo stato di salute del feto) e consistente nelle malformazioni da 
cui risultava affetta per avere, quest’ultimo, privato la gestante della facoltà di 
ricorrere all’interruzione volontaria della gravidanza. Per quanto concerneva, 
invece, la posizione della madre i giudici d’appello osservavano che “la sola 
indicazione del c.d. “tritest” quale indagine diagnostica funzionale 
all’accertamento di eventuali anomalie fetali doveva ritenersi del tutto 
giustificata, alla luce dell’età della signora B. (al tempo dei fatti solo ventottenne) 
e dell’assenza di familiarità con malformazioni cromosomiche, onde l’esecuzione 
di un test più invasivo come l’amniocentesi (che la partoriente conosceva solo “per 
sentito dire”) avrebbe potuto essere giustificata solo da un’esplicita richiesta, 
all’esito di un approfondito colloquio con il medico sui limiti e vantaggi dei test 
diagnostici, mentre non risultava né provato né allegata la richiesta di 
sottoposizione a tale esame”. Inoltre, aggiungevano sempre i giudici d’appello, 
“l’accertamento di una malformazione fetale “non è di per sé sufficiente a 
legittimare un’interruzione di gravidanza”, posto che, nella specie, tale 
interruzione sarebbe stata praticata nel secondo trimestre, mentre la sussistenza 
dei relativi presupposti di legge, ex art. 6 della legge n. 194/1978 non era neppure 
stata adombrata dagli attori, onde nessuna prova poteva dirsi legittimamente 
acquisita al processo in ordine alla esposizione della donna a grave pericolo per la 
sua vita o per la sua salute fisica o psichica in caso di prosecuzione della 
gravidanza nella consapevolezza della malformazione cromosomica del feto”.  La 
Corte di Cassazione dimostra, nelle motivazioni, di essere particolarmente 
sensibile al tema del consenso informato nelle scelte mediche: nell’accogliere la 
domanda risarcitoria dei genitori della bambina, infatti, i giudici pongono 
l’accento - in particolare - sull’ “inadempimento contrattuale rispetto alla 
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richiesta di diagnosi e al dovere di fornirla e di dare corretta informazione circa 
l’inidoneità degli esami previsti in funzione della diagnosi richiesta”. La Corte, 
dunque, assume come punto di partenza delle proprie argomentazioni il tema 
dell’informazione, cui il professionista era tenuto nei confronti della donna. La 
donna, osservano i giudici, “aveva espressamente richiesto un accertamento 
medico-diagnostico per essere resa partecipe delle eventuali malformazioni 
genetiche del feto, così da poter interrompere la gravidanza”. La Corte, quindi, 
accoglie la richiesta risarcitoria della donna sul presupposto della condotta 
negligente del professionista che non aveva prescritto alla gestante 
l’effettuazione di tutti gli esami necessari a soddisfare le sue inequivocabili 
richieste: pur essendo consapevole della volontà della donna di portare a 
termine la gravidanza a condizione che il figlio nascesse “sano”, il medico aveva 
prescritto soltanto l’effettuazione di un test diagnostico di parziale attendibilità. 
Ma, nel ragionamento dei giudici, non è tanto la scelta di un test diagnostico 
estremamente generico che sta a monte della richiesta risarcitoria della madre, 
quanto piuttosto il mancato soddisfacimento di quell’obbligo informativo cui è 
tenuto il professionista in virtù del contratto stipulato con la gestante. 
Nonostante le circostanze del caso non lo richiedessero (età della gestante - 
all’epoca dei fatti ventottenne –, assenza di familiarità con patologie 
cromosomiche, mancata richiesta di un test più specifico), la precisa volontà 
della donna, determinata a portare a termine la gravidanza soltanto a 
condizione che gli esami prenatali non avessero evidenziato malformazioni 
fetali, avrebbe richiesto una condotta del professionista conforme – 
quantomeno – ai canoni della diligenza, prudenza e perizia. La donna, a causa 
del difetto informativo, è stata privata della possibilità di effettuare un test 
diagnostico più invasivo (quale, ad esempio, l’amniocentesi), consapevole dei 
rischi che lo stesso avrebbe comportato, e della possibilità di effettuare 
eventualmente (ricorrendo i presupposti di liceità di cui alla legge 194/1978) 
un intervento abortivo. Ecco che, come abbiamo detto, la domanda risarcitoria 
della madre avente quale presupposto la lesione del suo diritto 
all’autodeterminazione nelle scelte procreative trova accoglimento283. Dopo 
                                                             
283 Il medico è ritenuto responsabile “per violazione del diritto di autodeterminazione della donna 
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aver accolto anche la pretesa risarcitoria del padre e delle sorelle della 
bambina284, sul presupposto dell’estensione degli effetti protettivi del contratto 
nei confronti di costoro, i giudici passano in rassegna la situazione giuridica 
della stessa bambina nata malformata. Si tratta del punto cruciale della sentenza 
in commento, che ha determinato una clamorosa svolta giurisprudenziale in 
senso favorevole al ristoro del pregiudizio consistente nel vivere una vita 
segnata dalla malattia. Anzitutto occorre osservare che mentre il titolo della 
responsabilità del professionista nei confronti della madre, del padre e della 
sorelle della bambina deriva dagli articoli 1218 e seguenti del codice civile, la 
pretesa risarcitoria di quest’ultima si fonda su un illecito aquiliano, di cui la 
Corte analizza tutti i presupposti (l’interesse protetto, il danno ingiusto, la 
condotta colpevole del sanitario, il nesso eziologico tra condotta e danno, la 
legittimazione ad agire). Queste, in particolare, le parole dei giudici: “Chi nasce 
malato per via di un fatto lesivo ingiusto occorsogli durante il concepimento non 
fa […] valere un diritto alla vita né un diritto a nascere sano né tantomeno un 
diritto a non nascere. Fa valere, ora per allora, la lesione della sua salute, 
originatasi al momento del concepimento”. La Cassazione dimostra di conoscere 
l’ampissimo dibattito dottrinale occasionato dalla sentenza Perruche e la eco 
che ha avuto nel panorama giuridico italiano: con un escamotage argomentativo 
esclude, infatti, che il nato285 (non già il concepito) possa far valere diritti (“a 
nascere sano”, “a non nascere affatto”) incompatibili con i principi fondamentali 
del nostro ordinamento e specifica che il nato si dolga in giudizio del pregiudizio 
causato dalla condotta colpevole del professionista alla sua salute e avvenuto in 
fase prenatale. L’evento di danno è costituito, pertanto, dallo “stato funzionale di 
infermità, la condizione evolutiva della vita handicappata intese come proiezione 
dinamica dell’esistenza che non è semplice somma algebrica della vita e 
                                                                                                                                                                            
nella prospettiva dell’insorgere, sul piano della causalità ipotetica, di una malattia fisica o psichica”.  
284 Si rimanda, per quanto riguarda questi aspetti, ai paragrafi 3 e 4. 
285 Tale specificazione consente di superare, secondo i giudici di legittimità, le obiezioni legate alla 
complessa problematica della soggettività del concepito: è infatti il nato, giuridicamente capace ai 
sensi dell’articolo 1 codice civile, a far valere in giudizio il pregiudizio di cui si chiede tutela. Non si 
tratta, come si legge nella sentenza, “di una volontà ascendente che istituisce un soggetto che 
nascerà bensì di un soggetto che, alla sua nascita, istituisce retroattivamente se stesso, divenendo 
così titolare di un diritto soggettivo nuovo, il cui esercizio non richiede, peraltro, la finzione di un 
soggetto di diritto prenatale”.  
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dell’handicap, ma sintesi di vita ed handicap, sintesi generatrice di una vita 
handicappata”. I giudici, per giustificare una simile conclusione, richiamano 
alcuni precetti costituzionali che legittimerebbero la richiesta risarcitoria della 
bambina: questa troverebbe fondamento negli articoli 2, 3, 29, 30 e 32 della 
Costituzione. Come abbiamo già osservato, in primis si assume violato l’articolo 
32, cioè il diritto alla salute (non già del concepito, bensì) del nato intesa, la 
salute, quale “condizione dinamico/funzionale di benessere psicofisico” in 
aderenza alle direttive dell’OMS. L’articolo 2, poi, si assume violato nella misura 
in cui, affermano i giudici, pare “innegabile la limitazione del diritto del minore 
allo svolgimento della propria personalità sia come singolo sia nelle formazioni 
sociali”, mentre l’articolo 3 “nella misura in cui si renderà sempre più evidente la 
limitazione al pieno sviluppo della persona”. Infine, gli articoli 29 e 30 della 
Costituzione si assumono violati dal momento che “l’arrivo del minore in una 
dimensione familiare “alterata” […] impedisce o rende più ardua la concreta e 
costante attuazione dei diritti-doveri dei genitori”. Il Supremo Collegio riassume, 
infine, queste argomentazioni sostenendo che l’interesse giuridicamente 
protetto del minore “è quello che gli consente di alleviare, sul piano risarcitorio, la 
propria condizione di vita, destinata a una non del tutto libera estrinsecazione 
secondo gli auspici del Costituente”. Se l’evento di danno è così specificato, 
questo deve essere poi ricondotto alla condotta colpevole del professionista sul 
piano causale: i giudici, per quanto riguarda questo profilo, sostengono che “va 
[…] affermata, sul piano del nesso di condizionamento, la equiparazione quoad 
effecta tra la fattispecie dell’errore medico che non abbia evitato l’handicap 
evitabile (l’handicap, si badi, non la nascita handicappata), ovvero che tale 
handicap abbia cagionato […] e l’errore medico che non ha evitato (o ha concorso 
a non evitare) la nascita malformata (evitabile, senza l’errore diagnostico, in 
conseguenza della facoltà di scelta della gestante derivante da una espressa 
disposizione di legge)”. La Cassazione, dunque, ritiene che un’esplicita richiesta 
diagnostica della donna286 volta ad accertare il quadro clinico del feto 
costituisca una presunzione di insorgenza di una patologia per la sua salute 
                                                             
286 Essa costituisce, a detta dei giudici, “l’unico elemento indiziante di una volontà che i presume 
orientata verso un determinato esito finale”. 
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psicofisica (necessaria a legittimare l’eventuale interevento abortivo) al 
momento della scoperta di eventuali malformazioni del bambino. E la somma 
risarcitoria, che ha la funzione di ristorare la bambina nata malformata dalla 
condizione di inevitabile sofferenza, infelicità e disagio che la patologia (non 
diagnosticata in fase prenatale) comporta, è attribuita direttamente in capo alla 
stessa, senza la mediazione di terzi soggetti (genitori) che potrebbero utilizzarla 
ai più disparati fini. Preso atto della circostanza che la giurisprudenza, come in 
questo caso, pone in essere una vera e propria attività di creazione del diritto, 
affermando ex novo rivoluzionari principi giuridici accompagnati da motivazioni 
non sempre coerenti, ci accingiamo a concludere il nostro percorso valutando 
criticamente se e come possa darsi ingresso, nel nostro ordinamento giuridico, 
al danno da cd. “vita indesiderata”.  
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CAPITOLO 4 
“RIFLESSIONI CONCLUSIVE” 
 
Giunti al termine del nostro percorso, dedichiamo ora qualche pagina ad alcune 
considerazioni finali in merito a quanto esposto nei precedenti capitoli. Fin da 
subito, in relazione ad uno tra i primi interventi giurisprudenziali in materia287, 
le doctrines tradizionali si sono sollevate unanimemente contro l’accoglimento, 
entro i confini della responsabilità civile, del danno da nascita indesiderata: gli 
interpreti, in quell’occasione, avevano contrastato con forza il percorso 
argomentativo intrapreso dai giudici di merito288 sulla base di motivazioni più 
etiche che giuridiche. Vogliamo ricordare, a questo proposito, un saggio del 
Professor Trabucchi289 che si apre proprio con questa riflessione: “Quando una 
vita, la vita umana, viene presa come oggetto del traffico giuridico, o quando il 
solo fatto dell’esistenza di un soggetto uomo può essere giudicato causa di 
danno, cioè come pregiudizio da risarcire, o quando lo stesso aprirsi alla vita 
può venire escluso a suon di denaro, è segno manifesto che per alcune 
deviazioni l’ordinamento ha abbandonato la sua stessa ragion d’essere: prima 
ancora della funzione di regolamento, ha abbandonato il suo scopo di fondo”. Il 
riferimento, come lo stesso Autore conferma nel seguito dell’esposizione, è 
proprio alla convalida in appello della decisione del Tribunale di Padova290: 
                                                             
287 Il riferimento è a Trib. Padova, 9 agosto 1985, in Nuova giur. comm., 1985, 115 ss., con nota di 
ZATTI, L’interesse leso e il danno risarcibile; in Foro it., 1986, 1995 ss., con nota di ZENO ZENCOVICH, 
Responsabilità e risarcimento per mancata interruzione della gravidanza e in Riv. It. Med. Leg., 1986, 
871 ss., con nota di TANTALO, Responsabilità civile del sanitario in caso di gravidanza indesiderata. 
288 Ricordiamo che il Tribunale di Padova, innanzi al quale la ricorrente (madre di una bambina non 
desiderata “in quel momento”) aveva convenuto il medico che aveva effettuato l’intervento abortivo 
non riuscito, la USL di Padova e l’Università di cui faceva parte la clinica ostetrica, aveva condannato i 
convenuti (ad esclusione dell’Università, in relazione alla quale i giudici avevano dichiarato il difetto 
di legittimazione passiva) al risarcimento dei danni causati “dai disagi affrontati […] per la nascita 
avvenuta in un momento non desiderato”. Delimitato in questo modo il danno risarcibile, agli 
ostacoli che tali disagi inevitabilmente comportavano dal punto di vista economico per la giovane 
coppia il Tribunale riteneva di poter far fronte attraverso la concessione di una somma risarcitoria 
stimata in lire 15.000.000.   
289
 “Il figlio, nato o nascituro, inaestimabili res, e non soltanto res extra commercium”, in Riv. dir. civ., 
1991, 211 ss. 
290 App. Venezia, 23 luglio 1990, in Riv. it. med. leg., 1991, 1321 ss., con nota di ZANCHETTI, Il “danno 
ingiusto” conseguente alla mancata interruzione di una gravidanza per colpa dei sanitari. Il danno, 
ad avviso della Corte, andava liquidato in una somma di denaro adeguata a sopperire alle difficoltà 
 
206 
 
viene sottolineata, in particolare, l’assimilazione della nascita di un bambino 
non desiderato ad un evento di danno suscettibile di essere risarcito, tanto che 
la decisione viene definita addirittura “aberrante” per questa circostanza. “Il 
danno”, sostiene Trabucchi, “appare collegato alla nascita del figlio, e si collega 
[…] come oggetto dell’obbligazione sorta dalla violazione dell’obbligo 
professionale, che era di eseguire un’operazione ablativa nell’ambito della 
previsione legalmente regolata dalla normativa in materia. Il figlio che nasce è 
indicato come un danno imputabile a chi non ha eseguito, con risultato utile, 
l’obbligo assunto di procurare l’aborto della donna che lo ha richiesto come per 
legge”. Condivisibile appare l’argomentazione, quasi giusnaturalistica291, con la 
quale si discute che la vita di un uomo possa essere stimata in base a valutazioni 
prettamente patrimoniali: occorre però considerare che se un errore medico c’è 
stato, con tutto quel carico di negligenza, imprudenza e imperizia che esso porta 
con sé, è possibile valutare anche in chiave patrimoniale le conseguenze di 
quell’errore e concedere quindi un ristoro economico che attenui le 
conseguenze dello stesso. Ciò non significa, beninteso, disconoscere la portata di 
tutte quelle disposizioni che accordano tutela alla vita umana fin dal suo inizio: 
non si tratta, infatti, di considerare la nascita di un figlio alla stregua di un danno 
e neppure di attribuire un valore di commercio ad un bene inestimabile. 
Significa soltanto, come abbiamo detto, concedere un surrogato economico a chi 
ha subito un pregiudizio in conseguenza della negligenza medica. Tuttavia 
occorre notare che se questo ragionamento è sorretto - per quanto riguarda i 
genitori del bambino - da tutte quelle disposizioni che conferiscono tutela ai 
loro interessi, forzato appare invece concedere il risarcimento del danno ai 
fratelli e alle sorelle nonché allo stesso bambino non desiderato. Per quanto 
riguarda i fratelli e le sorelle, a mio avviso, l’ampliamento indebito della figura 
                                                                                                                                                                            
economiche dei genitori fino al momento in cui gli stessi avessero raggiunto quella stabilità 
economica e familiare tale da consentire loro di crescere il piccolo Jod in una “situazione normale”. 
291 Prosegue infatti l’Autore: “L’uomo, ecco il diritto! L’uomo che nasce, e deve essere prima di tutto 
mantenuto in vita e poi allevato, perché la natura lo ha creato così, bisognoso della società per 
vivere una sua esistenza, non è un accidente per il quale sia determinante sollevare questioni di 
responsabilità. Se si dovesse seguire una diversa via di causalità, e ad ogni nascita ricercare la 
responsabilità dell’evento, il mondo sarebbe un altro, e forse lo stesso diritto non sarebbe più cosa 
umana per gli uomini. […]il nato ha comunque un suo diritto primario, e le questioni sul suo 
allevamento, prima di essere legate a discussioni circa la responsabilità della causa vitale, trovano 
significato sul fatto naturale della nascita”. 
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del contratto con effetti protettivi nei confronti del terzo (utilizzata 
originariamente dalla giurisprudenza per estendere la tutela risarcitoria al 
padre del bambino non desiderato) è tangibile: aver voluto comprendere il 
padre tra i soggetti protetti dal contratto di cura stipulato dalla gestante 
direttamente con il professionista (ovvero con la struttura sanitaria) facendo 
ricorso a tale figura può anche ritenersi lecito, se si considerano tutti quegli 
interessi giuridicamente rilevanti di cui lo stesso è ritenuto titolare292 - primo 
tra tutti l’interesse all’autodeterminazione in campo procreativo e alla 
programmazione familiare - ; per quanto concerne la posizione dei fratelli e 
delle sorelle, invece, le motivazioni addotte dai giudici293 a sostegno della 
concessione di una somma risarcitoria anche in favore di costoro sembrano 
essere quanto mai fragili294. Per quanto riguarda poi il cuore del problema, cioè 
la situazione giuridica del bambino, questa assume rilevanza soprattutto – come 
abbiamo visto – nei casi in cui egli nasca affetto da malformazioni o gravi 
patologie e al professionista venga addebitata, di conseguenza, la responsabilità 
per non avere diagnosticato le stesse in epoca prenatale. Varie sono le 
considerazioni che si frappongono all’accoglimento della richiesta risarcitoria 
avanzata iure proprio dal nato malformato. Un primo ostacolo è costituito, 
anzitutto, dall’assenza del nesso di causalità tra la condotta negligente del 
medico e la patologia da cui il bambino risulta affetto fin dalla nascita: la 
peculiarità del wrongful life tort sta proprio nel fatto che lo stato patologico non 
è cagionato da un terzo, ma da un processo sviluppato durante la gestazione 
(ovvero in fase di concepimento); pertanto, anche se il professionista avesse 
tenuto una condotta improntata alla massima diligenza le malformazioni 
congenite non sarebbero state comunque evitate295. Tuttalpiù la madre, in 
                                                             
292 Si rimanda, in relazione a questi ultimi, alle considerazioni svolte nel capitolo 3, paragrafi 3 e 3.1. 
293 Il riferimento è, ancora una volta, a Cass. 2 ottobre 2012, n. 16754, in Nuova giur. comm. 2013, 
198 ss., con nota di PALMERINI, Nascite indesiderate e responsabilità civile: il ripensamento della 
Cassazione; in Resp. civ. prev., 2013, 148 ss., con nota di GORGONI, Dalla sacralità della vita alla 
rilevanza della qualità della vita; in Dir. civ., 2013, 809 ss., con nota di CARUSI, Revirement in alto 
mare: il “danno da procreazione” si “propaga” al procreato; in Dir. fam., 2013, 120 ss., con nota di 
GIACOBBE, Sul miserabile ruolo del diritto …. Non altro. Non oltre. Ovvero degli itinerari della 
giurisprudenza normativa. 
294 Anche in questo caso si rimanda alle considerazioni di cui al capitolo 3, paragrafo 4. 
295 Non sarebbe pertanto configurabile, nel nostro ordinamento, una siffatta tipologia di pregiudizio 
“in quanto non c’è rapporto biunivoco e diretto tra malformazione prenatale e interruzione 
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presenza delle condizioni legittimanti l’interruzione volontaria della gravidanza, 
avrebbe potuto valutare se ricorrere ad un intervento abortivo oppure no. E a 
differenza dei genitori, il cui diritto all’autodeterminazione nelle scelte personali 
(tra cui rientrano, senza dubbio, le scelte in campo procreativo) è protetto 
dall’ordinamento, non è espressamente contemplato un diritto del bambino a 
non nascere, o a non nascere se non sano296. Come abbiamo visto in apertura la 
dottrina dominante, per giungere a questa conclusione, fa leva soprattutto sul 
principio di santità della vita in base al quale l’esistenza deve essere considerata 
un dono, un sommo bene, una “benedizione”, non già un evento di danno297: tra 
gli interpreti è prevalso il convincimento che la vita umana, non importa se e 
quanto dolorosa, sia di gran lunga preferibile alla non vita. Una seconda 
considerazione che osta all’attribuzione del risarcimento del danno 
direttamente in capo al bambino sta nel fatto che la sua richiesta difficilmente 
potrà trovare accoglimento in sede giudiziale: all’accoglimento della stessa, 
infatti, si frappongono la complessa questione della soggettività del concepito e 
soprattutto la considerazione secondo cui sarebbe contraddittorio chiedere 
tutela contro un evento (la nascita) che ci rende soggetti di diritto298. Oltre a 
                                                                                                                                                                            
volontaria della gravidanza”. Le parole sono di Cass. 14 luglio 2006, n. 16123, in Giur. it., 2007, 1921 
ss., con nota di LUBELLI, Brevi note sul diritto a non nascere. 
296 “Mentre i “desideri” dei genitori sulla procreazione e la nascita sono meritevoli di tutela ed 
effettivamente tutelati dall’ordinamento, quelli del figlio non lo sono. Intanto non è tutelata 
l’aspirazione a nascere visto che la legge sull’aborto affida esclusivamente alla madre la decisione e 
la scelta tra la tutela della propria salute e la vita del nascituro. Ma non è tutelata neppure 
l’aspirazione a non nascere. Infatti, il medico che procede all’interruzione della gravidanza ha sempre 
l’obbligo di salvare la vita del feto, quando questo sia capace di sopravvivere in modo autonomo, e 
questo anche nel caso in cui il feto presenti qualche patologia (art. 7, u.c., l. 194). Se il feto può 
sopravvivere autonomamente, il medico lo deve salvare, anche se sa che consegnerà alla vita una 
persona disabile”. Le parole sono di FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno 
risarcibile, in Un bambino non voluto è un danno risarcibile? a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999. 
297 Come abbiamo poc’anzi detto, su questo principio fa leva specialmente A. Trabucchi nel saggio 
citato. Si veda anche RESCIGNO, Il danno da procreazione, in Riv. dir. civ., 1956, 632 ss., che fa leva 
sull’idea che “la vita sia un valore assoluto ed un dono inestimabile, e che sia un non senso 
l’alternativa posta tra il non essere e la malattia, dal momento che il diritto non protegge l’interesse 
a non esistere”.   
298 In questo senso si vedano le considerazioni di OPPO, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 
1982, 499 ss. Si ricordi, altresì, Trib. Perugia, 7 settembre 1998, in Foro it., 1999, 1804 ss., con nota di 
PALMIERI, Danno da nascita indesiderata e responsabilità del medico per omessa informazione su 
malformazioni del feto: il Collegio, posto di fronte alla richiesta risarcitoria avanzata iure proprio da 
un bambino nato con la sindrome di Apert, rileva che la “nascita non può mai essere considerata in 
sé un danno ingiusto, fonte di responsabilità, perché, anzi, con essa si realizza l’evento che attribuisce 
alla persona la capacità di essere soggetto autonomo di vita di relazione, con gli aspetti positivi e 
negativi legati all’esistenza umana”. 
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questo, sarebbe impossibile giungere ad un’equa liquidazione della somma 
risarcitoria data l’impossibilità di comparare la condizione fisica di handicap, 
con tutti i disagi e le sofferenze ad essa connessi, con la condizione della non 
vita: si tratterebbe, come abbiamo più volte sottolineato, di un paragone 
inammissibile sia sotto il profilo giuridico che sotto il profilo morale. Anzi, a ben 
vedere, il problema non risiede tanto nel comparare la vita handicappata con la 
non vita ma nell’inqualificazione giuridica tout court della non vita299. La 
questione, dunque, viene risolta a monte: è la stessa impossibilità di ravvisare 
qualsiasi interesse meritevole di protezione a fondamento della richiesta 
risarcitoria del bambino che ostacola l’accoglimento della stessa300. Se manca 
una situazione giuridica meritevole di tutela non potrà configurarsi un danno 
ingiusto né tantomeno una pretesa risarcitoria. E’chiaro che, nella misura in cui 
si esclude un’autonoma pretesa risarcitoria del nato malformato (laddove però 
sussista una condotta colposa del sanitario) si crea un vuoto di tutela. Oltralpe, 
come abbiamo visto, la legge 4 marzo 2002, n. 303 (emanata sull’onda 
dell’affaire Perruche) nell’escludere che la nascita in re ipsa possa costituire una 
ragione di danno prevede che sia il sistema di sicurezza sociale a far fronte allo 
stato di bisogno del bambino nato con anomalie fisiche. Si tratta, cioè, di un 
meccanismo di socializzazione del danno: se, da una parte, il danno che insorge 
con la stessa nascita non è passibile di essere risarcito, d’altra parte è la 
collettività che interviene - in virtù del principio di solidarietà - a garantire un 
sussidio economico in favore di chi è costretto a vivere in condizioni di disagio e 
sofferenza. E’ la società nel suo complesso che si fa carico di indennizzare chi è 
costretto, sempre in presenza di una condotta negligente, imprudente e 
                                                             
299 “Il non venire al mondo non è – per definizione – un “bene della vita” di cui il diritto possa 
considerare la privazione sotto specie di danno, patrimoniale o meno”. Le parole sono di CARUSI, 
Revirement in alto mare: il “danno da procreazione” si “propaga” al procreato, cit. L’autore prosegue 
sostenendo che “l’interesse a non venire in vita rimane enigmatico, inesperibile, incommensurabile: 
un interesse la cui prospettazione, prima ancora d’ogni disquisizione in termini di ingiustizia, mette 
“in scacco” il concetto di danno”. 
300 “La risposta al dilemma giuridico sulla risarcibilità del danno da wrongful life, infatti, non dipende 
dall’ammettere, ovvero dal negare, che un individuo soltanto concepito possa essere titolare di un 
diritto, quello a non nascere, che si assume leso; quanto, piuttosto, dal contenuto che esso 
racchiude, rendendolo in configurabile nel nostro sistema. […] Non si sfugge pertanto allo snodo 
essenziale, la necessità di formulare in capo al nato o al nascituro una posizione di interesse la cui 
protezione non confligga con il quadro ordinamentale”. La citazione è tratta da PALMERINI, Il 
concepito e il danno non patrimoniale, in Nuova giur. comm., 2011, 1272 ss. 
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imperita del professionista (è bene ricordarlo), a soffrire delle conseguenze che 
una vita malformata inevitabilmente comporta. Anche la legislazione italiana 
conosce specifiche forme di socializzazione del danno, in ossequio al principio di 
solidarietà che discende dall’articolo 2 della Carta costituzionale: ricordiamo, a 
titolo esemplificativo, l’indennizzo concesso a coloro che abbiano subito effetti 
inabilitanti con danni permanenti in conseguenza di vaccinazioni obbligatorie e 
l’indennizzo previsto per il danno da infezione da virus HIV conseguente ad una 
trasfusione di sangue. A favore del bambino nato con una grave malformazione, 
invece, non è prevista alcuna prestazione compensativa di tipo indennitario: 
ecco che viene a crearsi una situazione di vuoto normativo. Per ricordare il 
pensiero di un’autorevole giurista, “il fatto è che, di fronte al problema 
dell’handicap, le tecniche risarcitorie devono confrontarsi con altre tecniche, di 
natura giusprivatistica (obblighi di mantenimento dei genitori, assicurazioni 
private) e giuspubblicistica (sicurezza sociale), da una valutazione complessiva 
delle quali soltanto ci si può attendere soluzioni soddisfacenti”301. Dunque, 
piuttosto che distorcere in sede giudiziale gli schemi della responsabilità civile, 
allargandoli fino al punto di ricomprendere al proprio interno situazioni 
giuridicamente rilevanti ma escluse fin dall’origine dal proprio ambito di 
pertinenza302, sarebbe più opportuno che la tutela di tali situazioni fosse affidata 
al legislatore. “Per corrispondere a un’esigenza di avvertita equità”, scrive il 
Professor Busnelli, “quella di alleviare una condizione di vita destinata a una non 
del tutto libera estrinsecazione secondo gli auspici del Costituente, si è costretti a 
piegare l’istituto della responsabilità civile a funzioni che non le sono 
proprie”303. Un adeguato intervento normativo (sull’onda di quanto è accaduto 
                                                             
301 Le parole sono ancora di FERRANDO, Nascita indesiderata, situazioni protette e danno risarcibile, 
in Un bambino non voluto è un danno risarcibile?, cit. 
302 Di questo sono consapevoli gli stessi giudici: si ricordino, ad esempio, le parole di Cass. 2 ottobre 
2012, n. 16754, cit., che sottolineano l’importanza di “questioni la cui delicatezza trascende non poco 
il compito dell’interprete, inducendolo a riflettere sul miserabile ruolo del diritto che, nel riconsiderare 
tanto gli spazi concessi alla giurisprudenza quanto quelli di esclusiva pertinenza del legislatore, 
affronta in questi ultimi anni, con i soli strumenti suoi propri e perciò solo del tutto inadeguati, 
l’inedita dimensione della responsabilità sanitaria del ventunesimo secolo nei suoi aspetti più 
problematici, quando cioè essa oscilla tra la vita (non voluta) e la morte (voluta, per espressa 
dichiarazione o per silenziosa presunzione”. 
303 Le parole sono tratte dal saggio del Professor Busnelli che riporta le considerazioni svolte in un 
recente convegno genovese dal titolo “Chiamati al mondo, vite nascenti e autodeterminazione”: 
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in Francia con la Loi Kouchner) potrebbe introdurre garanzie e forme di tutela al 
fine di realizzare un efficace sistema di socializzazione del danno a beneficio di 
chi si trovi a vivere un’esistenza segnata dalla malattia e abbia subito – altresì – 
gli effetti della condotta colposa di un professionista. In questo modo il danno di 
cui si duole il bambino di fronte ai giudici verrebbe “traslato” dalle tasche del 
medico professionista (ovvero della struttura sanitaria chiamata a rispondere 
dell’operato di un proprio dipendente) in capo alla collettività. Verrebbe 
garantita, altresì, una certa proporzionalità tra la condotta negligente del 
professionista e tutto quell’insieme di sofferenze, disagi e difficoltà che 
caratterizzano negativamente la vita del bambino nato con gravi handicap. 
Appare dunque auspicabile, per quanto concerne le vicende che abbiamo 
esaminato nel nostro breve percorso, un intervento del legislatore che privilegi 
la strada della solidarietà collettiva anziché quella affannosa della responsabilità 
civile del singolo. Solo così la condizione umana segnata dalla malformazione, 
apportatrice nel dipanarsi della vita quotidiana di un “perdurante e irrimediabile 
stato di infermità”304, ne risulterebbe alleviata, assicurando al bambino 
un’esistenza meno disagevole. E solo in questo modo si potrà giungere 
finalmente a “reintegrare gli scopi della vita nel diritto e il diritto negli scopi 
della vita”305. 
                                                                                                                                                                            
BUSNELLI, Verso una giurisprudenza che si fa dottrina. Considerazioni in margine al revirement della 
Cassazione sul danno da c.d. “nascita malformata”, in Riv. dir. civ., 2013, 1549 ss. 
304 Si riportano ancora le parole di Cass. 2 ottobre 2012, n. 16754, cit. I giudici di legittimità mettono 
in evidenza, nelle motivazioni, che “Il vulnus lamentato […] non è la malformazione in sé considerata 
[…], bensì lo stato funzionale di infermità, la condizione evolutiva della vita handicappata intese come 
proiezione dinamica dell’esistenza che non è semplice somma algebrica della vita e dell’handicap, ma 
sintesi di vita ed handicap, sintesi generatrice di una vita handicappata”. 
305 L’espressione appartiene a CAPOGRASSI, L’ambiguità del diritto contemporaneo, in Opere, V, 
Milano, 1959. 
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